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IUS GLOBALE 3.0: HACIA LA REFORMULACION
DE LA CAPACIDAD JURIDICA INDIVIDUAL*

1US GLOBALE 3.0: TOWARDS THE REFORMULATION

OF INDIVIDUAL LEGAL CAPACITY

Bernardo PERINAN GOMEZ™

RESUMEN: La idea de un derecho global
puede considerarse contraria a las parti-
cularidades juridicas de los pueblos y, por
esta razon, problematica. Pero podria verse
ademas como la imposicion totalitaria de
un tnico modelo juridico y econémico, co-
lectivista, en el que el individuo fuera consi-
derado un mero elemento cuantitativo por
los grandes operadores del mercado. Con-
viene volver sobre ese planteamiento, con
la vista puesta en la compatibilidad entre
los procesos de globalizacién juridica y el

ABSTRACT: The idea of a Global law can be con-
trary to the legal traditions of peoples and, therefore,
problematic. But it could also be seen as the totali-
tarian imposition of a single legal and economic
model, collectivistic, in which big market players
lake the individual as a quantitate element. It is
convenient to return on that argument, especially on
the compatibility between the processes of legal glo-
balization and the value of indwiduality. In this
sense, the work shows the opportunity of a new con-
cept, the “global legal personality™, in order to meet
the demands of the new legal subjectivity.

* Articulo recibido el 18 de agosto de 2016 y aceptado para su publicacion el 15 de
diciembre de 2016.

** Profesor titular de derecho romano (acreditado como catedratico de universidad) en
la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla (Espafia). Director del Departamento de De-
recho Privado de la misma Universidad. El presente trabajo se enmarca en el conjunto de
actividades del Proyecto I+D “Derecho Global y Persona: Global law in action” (DER2016-
74911-R) del Ministerio de Economia y Competitividad del Gobierno de Espana.

La obra de referencia en materia de derecho global, que ha abierto un debate al res-
pecto en el ambito internacional es la de Domingo, R., The New Global Law, Cambridge,
CUP, 2010; los antecedentes de la misma estan en la monografia del mismo autor ;Qué es
el derecho global?, ampliamente reconocida y con cinco ediciones en lengua espaiola entre
2008 y 2009. En el presente estudio emplearemos la segunda edicion de las realizadas en
Espafa, Cizur Menor, Aranzadi, 2008. Algunos puntos de vista criticos sobre la obra de
Rafael Domingo pueden verse en la recension que le dedica S. Al Din Al Hajjaji, “Book
Review, The New Global Law by Rafael Domingo™, Berkeley Journal of International Law, vol.
32 nam. 1, 2014, pp. 268-280.
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864 BERNARDO PERINAN GOMEZ

valor de la individualidad. En este sentido,
el trabajo muestra la oportunidad de un
nuevo concepto, el de “personalidad juridi-
ca global”, a fin de responder a las exigen-
cias de la nueva subjetividad juridica.

Palabras Clave: derecho global, totalita- Keywords: Global law, totalitarianism, legal
rismo, tradiciones juridicas, persona indivi-  traditions, individual person, global legal person-
dual, personalidad juridica global. ality.

SUMARIO: 1. Las teorizaciones fundamentales sobre la globalizacion juridica y los

modelos implicitos de derecho global. 11. Modelos explicitos de globalizacion y tra-

diciones juridicas. I11. Globalizacion juridica, indinidualidad y formaciin juridica.
IV. La compleja coexistencia derecho-globalidad-personalidad.

1. LAS TEORIZACIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA GLOBALIZACION
JURIDICA Y LOS MODELOS IMPLICITOS DE DERECHO GLOBAL

La globalizacion juridica no es un fenémeno nuevo, ni tampoco recien-
te. Roma conoci6 el ws gentium, y nuestra Europa el moderno derecho in-
ternacional, como modelos de globalizacién explicitos; pero el cambiante
mundo de hoy tiende a superar ese estado de cosas a través de un nuevo
derecho global." Este acervo juridico creciente, en ocasiones diseminado e
imperceptible y en otras claramente reconocible, ha recibido la atencion
de la doctrina de la segunda mitad del siglo XX, que percibi6 de distintos
modos la superacién del derecho internacional.? Para nosotros, siguiendo

I La obra de referencia en materia de derecho global, que ha abierto un debate al res-

pecto en el ambito internacional, es la de Domingo, R., The New Global Law, Cambridge,
CUP, 2010; los antecedentes de la misma estan en la monografia del mismo autor ¢Qué es
el derecho global?, ampliamente reconocida y con cinco ediciones en lengua espaiola entre
2008 y 2009. En el presente estudio emplearemos la segunda ediciéon de las realizadas en
Espafa, Cizur Menor, Aranzadi, 2008. Algunos puntos de vista criticos sobre la obra de
Rafael Domingo pueden verse en la recension que le dedica S. Al Din Al Hajjaji, “Book
Review, The New Global Law by Rafael Domingo”, Berkeley Journal of International Law, vol.
32 nam. 1, 2014, pp. 268-280.

2 Domingo, R., ;Qué es el derecho global?, cit., pp. 84-94, sobre las aportaciones de Jessup,
Jenks, Rawls y D’Ors. Dichos autores han acunado diversas expresiones —hoy bien cono-
cidas— para referirse a la nueva realidad juridica que se abre paso tras la Segunda Guerra
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a Philip C. Jessup,’ el nuevo derecho mundial se distingue por el hecho de
que tiene una evidente dimension personal; es decir, una incidencia directa
sobre el individuo en muy distintos ambitos de la personalidad. Por ello, el
nuevo orden juridico global que se viene desarrollando como simbolo de
la edad contemporanea es diferente de otras experiencias globalizadoras
en el pasado: asi, el ws gentium de los romanos era derecho de la propia
Roma y tenia un contenido exclusivamente patrimonial, mientras que el
derecho internacional de la Edad Moderna vincula a los Estados, y solo
indirectamente a los individuos, ideas sobre las que volveremos. Sin embar-
go, el nuevo ws globale influye directamente en el individuo, considerado en
su conjunto, como trataremos de demostrar. Por ello, el objeto de nuestro
interés en el presente trabajo comienza por el analisis general de las con-
secuencias que tiene el actual proceso de globalizacién juridica en la esfe-
ra individual, pero prosigue subrayando la necesidad de una redefinicién
dogmatica de la personalidad juridica del ser humano en el nuevo entorno.

Entre los hitos fundamentales del proceso de globalizacién juridica en
el que estamos inmersos, al que podriamos calificar como de “tercera ge-
neracion” en relacion con sus dos precedentes, estan la formacion de de-
terminadas estructuras nacionales, como los Estados Unidos de América,
o supranacionales, como la Unién Europea. En el primer caso asistimos
al nacimiento de la que todavia es la primera potencia del mundo, y, en el
segundo, al mayor proceso de integraciéon mundial y cesion de soberania
de nuestra historia reciente, con sus evidentes y palpables contratiempos.
Bien es cierto que en los Estados Unidos la globalizacién juridica, cons-
titucional, precedi6 a la econémica, mientras que la Union Europea, in-
capaz de definirse a dia de hoy como Estado, tiene como antecedente un
mercado comun, y s6lo después se ha configurado como un ente juridico
global. Con la vista puesta en el pasado, puede decirse que las modernas
Constituciones occidentales con las que se abre la contemporaneidad —la
norteamericana de 1787, la francesa de 1789 y la espanola de 1812— son
el punto de partida del nuevo orden juridico y politico; asimismo, la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789 es una re-

Mundial. Respectivamente, cada de uno de los autores mencionados acula un término
nuevo para explicar la superacion de Westfalia: “Transnational Law”, “Law of Mankind”,
“Law of Peoples” y “Geodierética”.

3 Idem, A Modern Law of Nations. An Introduction, 2a. ed., Connecticut, Archon, 1968, pp.
15-42.
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ferencia lejana, pero inexcusable del contenido, iusnaturalista, del nuevo
derecho global y de su dimension racional.

Sin embargo, atendiendo a los aspectos externos del derecho, a sus
fuentes, la globalizaciéon juridica parece una realidad aun mas reciente.
No en vano, el nacionalismo politico novecentista propicié en Europa un
ensimismamiento en la propia tradicion, que dio lugar tanto al histori-
cismo juridico anticodificador como a la codificaciéon misma.* Desde el
punto de vista de fondo, empero, se vive en aquel tiempo un proceso de
globalizacion interna y externa: por un lado, los ordenamientos juridicos
occidentales se unificaron en torno a los nuevos Estados-naciéon, abando-
nando tradiciones regionales y asumiendo fuentes del derecho comunes,
cuya efectividad abarca el conjunto del territorio nacional;® por otro, los
frecuentes “trasplantes juridicos” desde las grandes potencias juridicas de
la época, Francia y Alemania, hacia otros entornos politicos, globalizan
un derecho de factura doctrinal que provoca un efecto homogeneizador
sobre la base de un fuerte componente romanistico.® El resultado a prin-
cipios del siglo XX es bien conocido: la Europa continental y la América
de tradicién espaifiola, portuguesa o francesa tienen al menos un derecho
privado bastante similar, ademas de un derecho interno uniforme y nacio-
nal.” Otra cuestion son los sistemas politicos vigentes, pues si bien ya habia
entonces Estados de larga tradiciéon democratica, otros soportaban regi-
menes de democracia formal o claramente dictatoriales. Estos han sido
en su mayoria superados por la historia a favor de sistemas que muestran
hoy dia un mayor grado de homogeneidad, sobre la base del respeto a
los derechos humanos y las libertades ptblicas. Por otra parte, las ideas
universalistas en el ambito juridico se habian ido extendiendo en los am-

* Somera y sintéticamente, dichos procesos y sus consecuencias son descritos en su
esencia por Stein, P., Roman law in Furopean History, Cambridge, CUP, 2000, pp. 110-130.

5 Véase al respecto Coing, H., Derecho privado europeo, 1. Del derecho comiin mds antiguo
(1500-1800), trad. A. Pérez Martin, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1996, pp.
115-118.

6 La compleja relacién derecho europeo-derecho romano ha sido analizada infinita-
mente, valga ahora la sutil reflexion de Mantello, A., “Diritto europeo” e “diritto roma-
no”, en idem, Variae Lecce, Grifo, 2014, pp. 61-82, previamente publicada en Zamorani, P. ¢t
al. (eds.), Fondament: del diritto europeo, Torino, Giappichelli, 2005, pp. 93-114.

7 Sobre el panorama histérico-juridico de la América espafiola, puede verse la vision
de conjunto ofrecida por Mirow, M. C., Latin American Law. A History of Private Law and

Institutions in Spanish America, Austin, University of Texas, 2004, pp. 97 y ss.
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bitos cientificos del siglo XIX, naciendo las primeras catedras y estudios
luscomparatistas, a lo que pretendié dar impulso el famoso Congreso de
Paris de 1900.°

Empero, estos avances sufrieron un duro embate como consecuen-
cia de los imperialismos nacionalistas que provocaron la Primera Guerra
Mundial (1914-1918) y de los fascismos que originaron y alimentaron la
Segunda (1939-1945). Vencidos en ambos casos quienes habian provo-
cado aquellas guerras, a cada uno de estos acontecimientos siguidé una
reacciéon globalizadora, entendida como remedio preventivo de futuros
enfrentamientos bélicos. Una muestra de ello es el nacimiento de la So-
ciedad de Naciones en 1919 y de la organizacion internacional que la
sustituye: la Organizacion de las Naciones Unidas, creada en 1945. Pero
el panorama no era sencillo todavia para la globalizacién juridica de signo
liberal, pues los totalitarismos de raiz comunista que fracturaron Europa
desde el final de la dltima de las guerras mundiales supusieron un serio
obstaculo a su extension en el corazon del viejo continente, al imponerse
en el llamado “Bloque del Este” un derecho marcado por planteamientos
economicos de orden marxista, que se erigia como un modelo alternativo
frente al derecho del bloque occidental. En este amplio entorno geogra-
fico de la Europa oriental se mantuvo el nuevo derecho comunista, con
matices, hasta la caida del Muro de Berlin en 1989. A partir de entonces,
los paises del este europeo fueron volviendo paulatinamente a la tradicion
juridica de base romanista anterior a la influencia soviética y se han inte-
grado, como es de general conocimiento, en la Union Europea.

La globalizacién juridica en torno al conjunto cultural e histérico que
llamamos mundo occidental, donde las diferencias entre common law y ci-
vil law son en buena parte formales,” se presenta hoy como una realidad
imparable, aunque se desarrolle de modo irregular. Complicaciones evi-

8 Sobre este proceso, acompasado, entre globalizaciéon y pensamiento juridico, véa-
se Kennedy, D., “Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000”, en D.
Trubek-A. Santos (eds.), The New Law and Economic Development. A Critical Appraisal, Cam-
bridge, CUP, 2006, pp. 19-73.

9 Aparecen por azares historicos modelos “hibridos” de convivencia entre el common
law y civil law, con curiosas similitudes entre si, son los casos escocés y sudafricano, ejemplos
evidentes de convivencia de los dos sistemas juridicos occidentales. Véase Zimmermann,
R., “Escocia y Sudafrica: trust y derecho global”, en Domingo, R. et al. (coords.), Hacia un
derecho global. Reflexiones en torno al derecho y la globalizacion, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp.
195-198.
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dentes para todo ello han sido la crisis econémica que arranca en 2008,
el problema de los movimientos masivos de refugiados consecuencia de la
guerra en Siria y la ideologia de los grupos politicos que reaccionan legi-
timamente ante los procesos globalizadores. En relacién con esto tltimo,
Francisco J. Andrés' ha identificado los altercados vividos en Francia en
los primeros anos del siglo XXI con una forma de “inadaptacién” a la
globalizacién econémica y juridica que caracterizan a nuestro presente.
Globalizaciéon y antiglobalizaciéon se reclaman la una a la otra y se com-
pensan en un proceso historico, que, aunque hoy dejara de avanzar, da ya
como resultado un escenario juridico muy diferente al de hace cincuenta
anos. No en vano, se estima que en los paises que integran la Uniéon Eu-
ropea, el setenta por ciento de las normas tiene su origen, por una u otra
via, en las instituciones comunitarias en un claro proceso de desnaciona-
lizacion y desestatalizacion del derecho. Ante esos datos, de producirse
una improbable paralizacién o descomposicion de la Union, el nivel de
cohesion y uniformizacion juridica alcanzado hasta hoy representaria por
si solo un alto grado de globalizacion en el ambito europeo. Curiosamen-
te, la misma Francia, en otro momento historico, fue origen de un proceso
de globalizacién juridica al que hemos aludido indirectamente: el que se
produce en torno a su Codigo civil de 1804, centro con el BGB aleméan
de la tradicién juridica continental de base romanista. En los siglos XIX
y XX estos dos codigos supusieron, sin lugar a dudas, elementos clave de
homogeneizaciéon juridica, que recuerdan en este sentido al ws commune
medieval, también favorecido por determinadas circunstancias geopoliti-
cas.'" Ambos modelos de globalizacién juridica, el medieval y el originado
por las codificaciones de la Edad contemporanea, serian implicitos, en la
medida en que no fueron concebidos como herramientas para la unifor-
mizacion del derecho vigente mas alla de sus propias fronteras, siendo ésta
una consecuencia pero no un fin de dichos fenémenos histéricos.'

10" Idem, “Francia, entre el Code Napoléon y el derecho global”, en Domingo, R. et al.
(coords.), Hacia un derecho global, cit., p. 61. Una visién de conjunto del mismo autor, al hilo
de una obra colectiva francesa que conmemoré el bicentenario del Code, puede verse en
dem, “El bicentenario del Codigo civil francés, desde una perspectiva histérica y compara-
tista”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, vol. 9, 2005, pp. 1013-1024.

1T Véase al respecto, Cooing, H., Derecho privado europeo, cit., pp. 31-100.

12 Para Coing, H., Derecho privado europeo, cit., p. 118, con la codificacién termina la
unidad juridica fundada en el s commune, pero también la ciencia juridica europea, frag-
mentada ahora en el estudio de los derechos nacionales.
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Volviendo al presente, puede afirmarse que un paso atras en este mo-
mento de la historia, de la mano de un renovado y artificial nacionalismo
juridico, tendria graves consecuencias econémicas. Ejemplo de ello es que
otras experiencias construidas sobre el modelo inicial europeo, como el
Mercado Comun del Sur (Mercosur) han quedado ralentizadas por razo-
nes de indole politica, afectando al desarrollo y estabilidad de una region
llamada a desempenar un gran protagonismo en el concierto de las na-
ciones por su riqueza natural, su importancia demografica y su capacidad
de produccién y consumo.” El nacimiento de la Unién de Naciones Su-
ramericanas (Unasur), constituida en 2008 con una vocacion antes politi-
ca y juridica que econémica, supone un nuevo ensayo globalizador en la
region dada la relativa paralisis de la experiencia anterior.'* Pero, como
hemos comentado, no hay consenso politico en torno a los beneficios de
la globalizacién juridica. En sentido antiglobalizador puede interpretar-
se el auge de diversos movimientos populistas en Europa y fuera de ella
que, siendo unos y otros de muy distinto signo, tienen en comun la alu-
sion patridtica. Esta nueva eclosién nacionalista afecta en la actualidad y
en distinta medida, bajo parametros ideologicos muy diferentes, a paises
como Venezuela y su régimen bolivariano, pero también a Reino Unido,
al que mas adelante nos volveremos a referir, o a Estados Unidos, que
vive el ascenso del controvertido Donald Trump. Ello viene a ser también
la reaccion a la recesion que se generalizo en buena parte de Occidente
a partir la reciente crisis econémica y a la crisis social provocada por la
misma, dando lugar a altos niveles de paro y exclusién. “Si evitamos esa
globalizacion, también evitaremos vernos afectados por sus consecuencias
negativas”, podria ser el lema de la postura politica que se resguarda de
nuevo en la vieja soberania nacional. La cuestion es si resulta posible aspi-
rar a recibir solamente las consecuencias positivas que tiene, por ejemplo,
un mercado mas amplio para los operadores econémicos, sin asumir las
posibles consecuencias negativas entre las cuales esta, sin duda, una cesiéon
mas o menos amplia de la soberania nacional y del control de esos mismos
mercados.

13 Calluf Filho, E., “Los fantasmas del Mercosur”, en Domingo, R. et al. (coords.),
Hacia un derecho global, cit., pp. 131-134.

14 Oyarzun, L., “El papel de UNASUR?”, Foreing Affaires: Latinodmerica, vol. 10, ntm. 3,
2010, pp. 39-44.
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La autarquia juridica proviene también del apego a las tradiciones
juridicas, no s6lo en cuanto suponen o representan una determinada
practica juridica asimilada por una clase profesional o judicial, sino tam-
bién porque actian como elemento de identificaciéon regional o nacio-
nal, desde un punto de vista, jtodavia!, historicista. Pero entre todos esos
procesos de resistencia a la globalizacion juridica puede destacarse por
su trascendencia el resultado del referéndum sobre la permanencia en la
Unién Europea del Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del Nor-
te, celebrado el 26 de junio de 2016. Como es bien sabido, esa consulta
se saldo con el rechazo a que el Reino Unido siguiera tomando parte en
el proceso de construcciéon europea. El voto contrario a la permanencia
se localizd especialmente en zonas econdémicamente deprimidas, que se
agarraron a la Union jJack como a un clavo ardiendo para defender la
propia singularidad. Resulta en cualquier caso llamativo que se prefiera
la globalizacién econdémica sin globalizacion juridica, con los evidentes
contratiempos que ello puede acarrear.”

Es mas que cuestionable sin embargo que se pueda seguir hablando
hoy de soberania y territorialidad como en tiempos de los Estados-nacion.
La primera razén que sustenta esa afirmacion tiene que ver con las cesio-
nes de soberania que supone la inclusiéon de los Estados en organizacio-
nes internacionales de diverso tipo, como muestra de la incapacidad de
¢éstos de atender a sus necesidades por si solos. La segunda se relaciona
con que toda persona es titular de una serie de derechos inalienables que
rebasan las fronteras de los Estados, derechos que éstos tienen el deber de
amparar, a favor de sus nacionales y de quienes no lo son. Los derechos
humanos, globalizados, son la gran creacién juridica de nuestro tiempo,
también desde el punto de vista dogmatico y la cota mas alta de globali-
zacion alcanzada hasta ahora.'® Obras como la de John Rawls, The Law of

15 TLas consecuencias para los ciudadanos britdnicos de este proceso de ruptura pue-
den resumirse diciendo que dejaran de beneficiarse del régimen de extranjeria de la UE,
las sociedades britanicas no tendran que ser reconocidas necesariamente en los Estados
miembros, y las resoluciones judiciales de los tribunales britdnicos no seran amparadas por
las herramientas que permiten su eficacia en los Estados de la UE, entre otros inconve-
nientes. Arenas Garcia, R., “Brexit y derecho internacional privado”, La Ley, nam. 8798,
2016 (revista electrénica).

16 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948,

se identifica por Domingo, R., ;Qué es el derecho global?, cit., p. 82, como un “auténtico Bull of
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Peoples,'” van en esa direccion contraria a la soberania aislante del Estado,
que seria sustituido por la idea de pueblo como agrupacién de comuni-
dades, y éstas a su vez de familias y de personas, como fundamento de la
estructura territorial y politica. En este sentido, st la humanidad pudiera
ser considerada un pueblo, el derecho de la humanidad seria un prius tem-
poral y jerarquico frente a los derechos estatales. Los problemas de una
propuesta de este tipo vienen desde la misma critica de la globalizacion
como fenémeno econémico. ;Dénde quedan las particularidades histori-
cas, culturales o religiosas?, ;como reunir a las naciones sin que unos pai-
ses se impongan a otros sobre la base de su potencial econémico, histérico,
politico, energético o militar?, jcomo encajarian una propuesta de este
tipo los Estados hegemoénicos —y antagénicos— del mundo?

Para Rafael Domingo, autor de referencia en la materia, la disyuntiva
es si queremos una globalizacién con derecho, una antroparquia, o sin
derecho, y ante esa pregunta parece obvio optar por la menos mala de
las soluciones, es decir, por la existencia de normas que regulen ese nuevo
entorno comun, inevitable y caracteristico de una época.'® Pero ¢en qué
lugar reside ese derecho global? ¢Es derecho continental? ;Es derecho
anglosajon? ¢Es la construccién dogmatica de ese derecho global que ya
existe, la nueva tarea de la ciencia juridica? En opinién del citado autor,
ese derecho global seria “jurisdiccional, no estatal; horizontal, no vertical;
consensual, no burocratico, ni positivo u oficial; propuesto, no impuesto,
de auctoritas y no de potestas”."”

Desde nuestra perspectiva, éste vendria a ser un derecho global expli-
cito, de “tercera generacién” en tanto superador del ius gentium y del dere-
cho internacional, pero basado en una técnica mas sutil que la imposiciéon
o el acuerdo, propios de uno y otro modelo, respectivamente. Esa técnica
tendria en su base un fuerte componente jurisprudencial, cientifico si se
prefiere, pero también econémico y tecnologico, elementos de fondo de
los que resulta inescindible por su razoén de ser, que no por su concepcion
o su técnica puramente juridica. Rafael Domingo entiende en esta linea

Rights de la humanidad”. Con ella, afiade el citado autor “la ciencia del Derecho daba un
paso sin precedentes en la humanidad”.

17 Idem, The Law of Peoples, with the idea of Public Reason Revisited, Cambridge, HUP, 2001.

18 Idem, ;Qué es el derecho global?, cit., pp. 178-181.

19" Domingo, R., “;Por qué un derecho global?”, en idem et al. (coords.), Hacia un derecho
global cit., p. 24.
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que el ws gentium “fue ante todo jerarquico”, al erigir a Roma en una po-
sicion de superioridad respecto a otros pueblos; el derecho internacional
parte de una igualdad tedrica entre los Estados, pero “se olvidé de los ciu-
dadanos que formaban parte de ellos”.** El autor abunda sobre la misma
idea al analizar la influyente obra de Emer de Vattel (1714-1767), Le drout
des gents; ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des
nations et des souveraines (1758). En esta obra se proponia la superacion de
la triparticiéon gayana entre personas, cosas y acciones, convirtiendo a los
Estados en protagonistas absolutos del derecho; la persona queda asi en
segundo plano en la globalizacion juridica propia del derecho internacio-
nal.? En nuestra opinién, que compartimos con Domingo, la verdadera
diferencia entre este “derecho global 3.0” y los otros dos modelos expli-
citos de globalizacién juridica es que el nuevo ius globale se distingue de
experiencias anteriores por su alto grado de incidencia sobre el individuo,
hasta el punto de hacerlo consciente de que ese proceso de globalizacion
le abre nuevos derechos y posibilidades, asi como nuevos deberes u obliga-
ciones. Muy sefialadamente, hay que destacar las atribuciones individua-
les para acudir a tribunales de dmbito supranacional, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos® o el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.” Desde el punto de vista sustancial, por ejemplo, si tomamos
como patréon a la Uniéon Europea, resulta esclarecedora la construccién

20 Idem, ;Qué es el derecho global?, cit., p. 142.

2l Domingo, R., “Gaius, Vattel, and the New Global Paradigm”, The European Journal
of International Law, vol. 22, nam. 3, 2011, pp. 627-647.

22 Reproducimos aqui unas palabras de P. C.. Jessup resaltadas por Domingo, R., ;Qué
es el derecho global?, cit., p. 82, en relacion con la posibilidad abierta por el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 1950,
que permitia a los ciudadanos de los paises signatarios, acudir ante la entonces Comi-
sion Europea de Derechos Humanos (afortunadamente denominada Tribunal Europeo
de Derechos Humanos desde 1998) contra sus propios Estados, en caso de quiebra de los
derechos y libertades recogidos en el Convenio: “One keystone was to be the adoption of
the principle that international law, like national law, must be directed applicable to the
individual”.

23 Los ciudadanos de los Estados miembros de la UE estdn incluso legitimados para
acudir a la jurisdiccién de la Union y ejercer el control de legalidad de los actos comu-
nitarios de alcance general, como reglamentos, directivas y decisiones. Sobre las vias de
mejora de este sistema de recursos, véase Cortés Martin, J. M., “Ubi europaeum ius, ibi
remedium?”, en Guerrero, M. y Perinan, B., El indwiduo ante el conflicto entre poder y derecho:
problemas contempordneos, Granada, Comares, 2014, pp. 115-136.
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de un renovado derecho de familia global, aunque técnicamente no se
haya abandonado el esquema clasico del derecho internacional privado.
Otros instrumentos notabilisimos con efecto globalizador para el indivi-
duo en el entorno politico del viejo continente, por ir a lo mas cercano en
el tiempo y en el espacio, son, por caso, el Reglamento Europeo de Suce-
siones® o el Reglamento Europeo de Proteccion de Datos,* que muestran
claramente lo que queremos decir. La novedad que supone la entrada del
derecho global en este tipo de materias es evidente, y no requiere, enten-
demos, de mayor insistencia.

Por otro lado, las comunicaciones propias de la era digital en la que
nos encontramos condicionan y se ven condicionadas por el derecho,
que, suponiendo también una novedad, no alcanza sin embargo el calado
de la anteriormente expuesta. Sin duda, el elemento tecnologico facilita
enormemente la articulacion de una sociedad civil global, irreversible,
como clemento de identificacién de la nueva modernidad. Ello dota a
este proceso de mayor celeridad e inmediatez que las experiencias glo-
balizadoras ya conocidas. De este modo, las nada inocentes tecnologias
de la informacién y la comunicacion (TICs) y la controvertida globali-
zacién econémica son a la vez premisas y consecuencias de la globaliza-
ci6n juridica.” Pero no puede dejarse a un lado la politica a la hora de
valorar condicionantes y precedentes de la globalizacion juridica, pues
los planteamientos politicos abiertos y expansivos tienen igualmente un
valor previo al desarrollo normativo en el ambito global. De otro modo,
éste seria imposible: la apertura de mercados, la admision de la inversion
extranjera y la libre circulacion de trabajadores y profesionales son pre-
supuestos ineludibles de estos procesos en los que las fronteras naciona-
les son a menudo un recuerdo escolar, una linea invisible —reducida a
una sefial de trafico— en determinados ambitos territoriales del mundo

2+ Moura Ramos, R. M. y Rodriguez Benot, A., Evolucién reciente del derecho internacional
privado de familia en los Estados miembros de la Union Europea, Madrid, Coloquio Juridico Euro-
peo, 2016.

2> Reglamento (UE) 650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 4 de julio
de 2012.

26 Reglamento (UE) 679/2016, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de abril
de 2016.

27 Véase, por ejemplo, Forry, J., “La funcién del derecho en la financiacién internacio-
nal”, en Domingo, R. ¢t al. (coords.), Hacia un derecho global, cit., pp. 207-210.
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moderno. Tras esas decisiones politicas hay un factor ideologico que sus-
tenta la globalizacion econémica y juridica. Esa ideologia no puede iden-
tificarse hoy con una potencia econémica o politica concreta, como en
el pasado, sino que aparece desdibujada entre paises y grupos de interés
repartidos por todo el mundo.

A pesar de la enorme fuerza de estos motores de cambio interesados
en un mercado sin barreras, que es tenido también por la mejor garantia
frente a nuevos conflictos armados, nada indica que la globalizacién juri-
dica sea un proceso sencillo. En la misma Unién Europea no se vislumbra
con optimismo la vigencia efectiva de una tnica norma constitucional
declarada como tal, cuyo proceso de aprobacién por los ciudadanos, no
por los Estados, puede considerarse fracasado y en via muerta en la hora
presente. Tampoco apunta un buen futuro, al menos a corto plazo, la vi-
gencia efectiva de una norma civil comtn. En este altimo sentido debe
subrayarse que el mas notable de los logros alcanzados en este ambito,
el marco comun de referencia para el derecho contractual europeo,® pa-
rece haber quedado en via muerta a causa tanto de los particularismos
nacionales de las grandes potencias de la Uniéon como de los nuevos na-
cionalismos basados en tradiciones juridicas interrumpidas que fuerzan
su vigencia de manera a menudo extemporanea, y no siempre mesurada.
No se duda de que la diversidad cultural o historica sea un obstaculo
legitimo en este proceso; sin embargo, tampoco se puede negar la posi-
bilidad real de nuevos “legal transplants”, idea creada por Alan Watson
para referirse a los préstamos juridicos entre distintos entornos normati-
vos.? Si nos referimos a Europa, especialmente a la continental, habria
que plantearse si estamos en entornos culturales y econémicos tan abier-
tamente opuestos entre si, de modo que resulte imposible aplicar reglas
similares o incluso normas comunes. Si el comparatista italiano Rodolfo
Sacco habla de “crittotipi” para referirse a los caracteres no visibles que
impiden la comunicacion juridica entre distintos sistemas,* pensemos en

28 Infante Ruiz, F, “Entre lo politico y lo académico: un common _frame of reference de
derecho privado europeo”, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, vol. 2, 2008, pp. 1-44.

29 Watson, A., Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, 2a. ed., Georgia, Uni-
versity of Georgia, 1993; el propio autor ofrece una version dialéctica, in action, de su
reflexion teérica en idem, “Legal Transplants and European private law”, Electronic Journal
of Comparative Law, vol. 4, nam. 4, 2000 (revista electronica).

30 Sacco, R., Che cos’é il diritto comparato, Milan, Giuffre, 1992, p. 5.
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la verdadera esencia de esas dificultades cuando las diferencias no estan
precisamente ocultas sino a la vista de todos.

Por otra parte, cabe también plantearse en cuanto al derecho si la
necesidad crea al 6rgano, como en la naturaleza. Porque en ese caso, el
derecho global surgiria espontaneamente de las relaciones globalizadas.
¢No se impone en esos casos la ley del mas fuerte en el caso de que sea
necesario buscar una norma comun? Sin una instituciéon moderadora,
la idea de derecho global es poco creible, y habria que aspirar a seguir
empleando el menos inseguro de los instrumentos que es el tratado inter-
nacional, vinculado a los Estados-nacién. Sin embargo, hay muestras del
buen hacer de las organizaciones internacionales en este ambito, cuando
se dan los consensos necesarios. Por ejemplo, la Resolucion 2749, del 17
de diciembre de 1970, declar6 patrimonio comtn de la humanidad los
fondos marinos y oceanicos, asi como el subsuelo marino, que queda fue-
ra de los limites nacionales de los Estados costeros; hoy dia, el catalogo
“patrimonial” de la humanidad ha ido aumentando a fin de colaborar en
la preservacion de bienes materiales, situados incluso en el territorio de
Estados soberanos y sobre bienes inmateriales o manifestaciones cultura-
les. Se alimenta asi un derecho colectivo a favor del conjunto de los seres
humanos, que frena sobre todo la atribucién de determinados bienes a fa-
vor de Estados o particulares, asi como la preservaciéon de determinados
entornos geograficos o expresiones colectivas inmateriales consideradas
dignas de especial proteccion.

Pero esos avances puntuales, con ser mas que notables, no pueden
ocultar que la misma politica que propicia la globalizacion juridica puede
también frenarla por distintas razones. Por ejemplo, puede mencionarse
en este sentido el retroceso sufrido por el principio de jurisdicciéon univer-
sal en diversas partes del mundo. Basten para ello un par de e¢jemplos. En
nuestro ambito mas cercano, los tribunales espafnoles venian asumiendo
su aplicacién en determinados delitos, pero ha sufrido una sensible restric-
cién por razones de indole fundamentalmente politica y econémica.’’ Mas
lejano geograficamente a nosotros, pero igualmente ilustrativo, resulta un
interesante precedente en materia de jurisdiccién universal: la estadouni-

31 Ley Organica 1/2014, del 13 de marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal. Al respecto, puede verse
Martinez Guerra, A., “La reforma de la «molesta» jurisdiccion universal y sus primeras
consecuencias”, Funomia. Revista en Cultura de la Legalidad, vol. 7, 2014, pp. 117-142.
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dense Alien Tort Claims, aprobada nada menos que en 1789, que faculta-
ba a los tribunales federales norteamericanos para atender las demandas
por responsabilidad civil interpuestas por extranjeros ante violaciones de
un pretendido “derecho de las naciones”. Teéricamente en vigor, su uso
esta hoy muy restringido al entender que suponen un riesgo para la po-
litica exterior norteamericana, la separacion de poderes y el respeto a la
soberania de los paises extranjeros.*

II. MODELOS EXPLICITOS DE GLOBALIZACION
Y TRADICIONES JURIDICAS

Como hemos anticipado, los modelos de globalizaciéon pueden ser expli-
citos e implicitos, dependiendo de si el efecto globalizador es perseguido
deliberadamente a través de determinados medios o es simplemente inci-
dental. Entre los primeros estarian el us gentzum de los romanos y el dere-
cho internacional basado en tratados, nacido en la Edad Moderna y atn
vigente también nuestros dias, aunque acaso en trance de superaciéon por la
historia. A pesar de sus evidentes diferencias técnicas, cabe afirmar que am-
bos sistemas tienen como finalidad extender territorialmente una norma.
El sistema romano del ws gentium ofrece soluciones a quienes no son cwes
romant, subrayando la posicion de superioridad politica y cientifica de Roma
frente a otras ciwitates. Al ofrecerse a quienes no son romanos un sistema mas
seguro que el propio y un derecho de mas calidad que otros, se extiende
la vigencia de ius romanorum provocando asi un efecto globalizador.®® Esta
técnica “expansiva’ nada tiene que ver con la técnica “pactada” propia de
los tratados internacionales modernos, por mas que en la negociacion se
impongan soluciones de fondo que favorezcan a la parte mas fuerte, como
parece inevitable por la misma fuerza de los hechos. Formalmente al menos
hay un acuerdo que favorece la comunicacién entre dos entornos juridicos
diferentes, y que actia como via para la globalizacién, aunque no sea ésta
su tnico objetivo. A estos dos modelos histéricos de referencia se afiade hoy
un tercero, doctrinal, al margen de la influencia directa de un Estado con-
creto o del derecho pactado a través de tratados internacionales. Aunque

32 Zambrana, N., ‘ATCA: campesinos, petroleras y jueces federales”, en Domingo, R.
et al. (coords.), Hacia un derecho global, cit., pp. 73-76.
33 Kaser, M., lus gentium, trad. esp. F. J. Andrés, Granada, Comares, 2004, pp. 23 y ss.
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amparado en la voluntad politica de grupos destacados de la comunidad
internacional, este nuevo modelo que se identifica con el derecho global
de tercera generacion —Ilus globale 3.0, si se nos permite esta manera de
referirnos a él— pretende imponerse por su calidad y su utilidad, sin que
quepa entender ningun elemento de unilateralidad explicita.®* Salvando las
distancias historicas y politicas, la relacion del viejo derecho con el nuevo
se asemeja a la que vivieron el ws civile y el wus honorarium o praetorium, segin
Rafael Domingo. Pero no olvidemos que el derecho honorario no era so-
lamente un producto cientifico, sino que tenia detras la fuerza coactiva de
la jurisdiccién pretoria, hasta el punto de identificarse nominalmente y en
su concepcion por los propios romanos con estos mismos magistrados.” Es
conveniente en este punto analizar con algo mas de detalle estas técnicas
globalizadoras, la expansiva, la pactada y la doctrinal.

Aunque no necesariamente el primer ensayo de globalizacion juridi-
ca fue el romano, el wus gentium es un referente dificilmente eludible en una
reflexion como la que afrontamos. Sus notas distintivas son dos, aparen-
temente contradictorias: por un lado, es un derecho nacional, unilateral
y producto de un determinado entorno politico, Roma, pero por otro se
concibe del modo mas abierto posible, con la equitas como telén de fondo de
las soluciones técnicas de origen jurisprudencial que se ponen a disposiciéon
de ciudadanos romanos y extranjeros.” De esa flexibilidad y naturalidad
proviene la identificacién gayana del ws gentium con el ius naturale, que deja
ver una idea bastante elaborada de derecho global: un derecho compuesto
por leyes y costumbres que es comun a todos los hombres, compatible con
el derecho propio de cada pueblo, basado en la razén natural como fuente
principal y observado de manera uniforme en todas las naciones.” Podria

3% Domingo, R., ;Qué es el derecho global?, cit., pp. 221-226, alerta sobre el riesgo de ame-
ricanizacién del derecho global, en atencién a la influencia mundial, politica y econémica,
de los Estados Unidos de América. Este riesgo, para nosotros, llevaria a limitar seriamente
su perdurabilidad a largo plazo. En este sentido, Taibo, C., Globalizacion neoliberal y hegemo-
nia de los Estados Unidos, Madrid, Arco, 2003, pp. 34 vy ss.

35 D. 1,1,7,1 (Pap. 2 def.) Ius praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi
vel supplendi vel corrigendi 1uris civilis gratia propter utilitatem publicam. Quod et hono-
rarium dicitur ad honorem praetorum sic nominatum.

36 Sobre la equidad, Talamanca, M., “«l’aequitas naturalis» e Celso in Ulp. 26 ad ed.
D. 12,4,3,7”, BIDR, vols. 96-97, 1993-1994, pp. 1-81.

37 Gai. 1,1. Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utuntur: Nam quod quisque populus ipse sibi ius cons-
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decirse que Gayo da cuenta de la existencia de un derecho de vocacion uni-
versal, no solo global, y que esa universalidad coincide con el entorno geo-
grafico habitado por el ser humano. Es mas, la conceptuacion que el jurista
romano Gayo muestra del s gentium representa el modelo que toman los
Estados modernos que han pretendido atraer hacia su derecho los conflictos
con extranjeros, en detrimento del derecho ajeno, u ofrecer esa normativi-
dad a quienes nada tienen que ver con su estructura politica, fortalecida
indirectamente gracias al protagonismo de su derecho y al control jurisdic-
cional de los conflictos derivados de su aplicaciéon. El efecto globalizador
es incuestionable, aunque su base sea una norma nacional, y no una nor-
ma internacional. Los romanos basaban esa normatividad en una wrisdictio
propia encarnada en la figura del pretor peregrino creado en el afio 242 a.
C. Como es sabido, el ambito fundamental del ius gentium es mercantil, y la
naturaleza de los asuntos que se tratan es eminentemente econémica. Por
ello entendemos que en no pocas ocasiones las cuestiones tratadas en este
entorno jurisdiccional serian las de mayor relevancia patrimonial, como es
propio de los negocios internacionales.

Modernamente, la enorme y conocida influencia, por ejemplo, del
derecho aleman en paises como Austria, Suiza, Turquia o Japon recuer-
dan a este modelo;*® lo mismo podria decirse de la codificacion francesa
a lo largo del siglo XIX, muy influyente en el entorno latino y colonial.”
La diferencia con el caso romano es que esta influencia extranjera no
implica la renuncia a la propia jurisdiccion. Las circunstancias en las
que tienen lugar estos particulares fenémenos de “importacion juridica”
van desde la voluntaria asuncién del derecho foraneo hasta la occidenta-
lizacion que resulta de la derrota militar en un conflicto bélico, pasando
por la influencia intelectual mas o menos expresa. Es mas, el proceso de
globalizacion, que arranca en éstos y otros paises en el siglo XX, conti-
nua en nuestros dias, especialmente en materia mercantil, como muestra

tituit, id ipsius proprium est vocaturque ius civile, quasi ius proprium civitatis; quod vero
naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur
vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur. Populus itaque Romanus
partim suo proprio, partim communi omnium hominum iure utitur.

38 Véase, por ejemplo, Foster, N. y Sule, S., German Legal System and Laws, 4a. ed., Ox-
ford, OUP, 2010, pp. 33 y ss.

39 Entre las muchas referencias al respecto, puede verse una reciente Halpérin, J-L.,
“Deux cents ans de rayonnement du Code civil des Francais?”, Les Caliers de droit, vol. 46,
nam. 1-2, 2005, pp. 229-251.
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por ejemplo la nueva ley de sociedades japonesa.”” El caso de China, por
ser el mas destacado de los recientes y afectar a una de las primeras po-
tencias econémicas mundiales, resulta especialmente llamativo, al pro-
piciar la compleja convivencia de un modelo politico comunista con la
economia capitalista y parte de su derecho.” Por afiadidura, la maxima
“un pais-dos sistemas”, que caracteriza al panorama juridico del gigante
asiatico, alude al contraste juridico entre Hong Kong —occidentaliza-
do en lo juridico sobre el modelo britanico, con jueces independientes
y proteccion de los derechos humanos— y la China continental, tradi-
cional y comunista —por ese orden— en sus planteamientos juridicos.
Sin embargo, y pesar de ello, el protagonismo de China en la economia
mundial tiene que pagar un peaje al resto de sus socios comerciales, que
se traduce en la asuncién de unas reglas comunes que faciliten los inter-
cambios de bienes y servicios en el mercado internacional y la actividad
de empresas e inversores extranjeros en territorio chino. Asi, el common
law se va abriendo paso paulatinamente en el ambito mercantil, mien-
tras que el cwil law tiene una creciente influencia en el terreno civil. Este
proceso, iniciado desde instancias gubernamentales a partir de Deng
Xiaoping, tuvo en 2004 un ano clave a partir de dos hechos senalados: el
ingreso de China en la OMC y reconocimiento de la propiedad privada.
A dia de hoy, en esta linea, el tribunal econémico de arbitraje internacio-
nal de Pekin (CIETAC), en el que trabajan mas de mil juristas de treinta
paises diferentes, tiene un considerable protagonismo en la resoluciéon de
conflictos.*” Coon todo, resulta ilustrativo el valor de la propia tradiciéon
china, que no cede a la influencia exterior mas que lo indispensable y
no asume en ningtn caso el derecho extranjero en bloque como hicieron
otros paises de la regiéon, dado su enorme peso como potencia econdmi-
ca mundial. Su extraordinaria influencia en Asia, la importancia de su
historia y su particular impronta politica son también razones a tener en
cuenta para explicar y comprender las peculiaridades de este sistema,

40 Kuroda, K., “La nueva Ley de Sociedades japonesa”, en Domingo, R. et al. (coords.),
Hacia un derecho global, cit., pp. 183-186, que considera esta nueva ley “un nuevo derecho
producto de los imperativos de la mundializacion”.

41 Al respecto, puede verse por ejemplo Chang, D., “Rule of law: ;Qué modelo debe
adoptar China?”, en Domingo, R. ¢t al. (coords.), Hacia un derecho global, cit., pp. 155-158;
Santivanez, M., “Las leyes del dragon”, en bidem, pp. 159-162.

42 Collado, A., “La seguridad juridica en China: cuestién de tiempo”, en Domingo, R.
et al. (coords.), Hacia un derecho global, cit., pp. 167-170.
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cuya influencia en sentido inverso —es decir, desde Oriente a Occiden-
te— no deberia desdenarse.*

El segundo modelo de globalizacién explicito, al menos en Occidente
y en el sentido que venimos apuntando, es decir, entre ambitos normati-
vos ya unificados sobre la base de la soberania nacional, se identifica con
el nacimiento de ese otro wus gentium de la Edad Moderna, el derecho in-
ternacional. Fundado filoséficamente en la obra de escolasticos espafoles
como Vitoria, Sudrez, Soto o Molina, se consolida con las aportaciones
de Grocio, Pufendorf y Thomasius, entre otros, en el ambito del racio-
nalismo juridico, si bien hay que esperar hasta Bentham y Kant, para la
definicion del moderno derecho internacional.** El punto de conexién
con el modelo anterior es precisamente el protagonismo de los juristas
concretos en la construccion del nuevo derecho, pero las divergencias son
también evidentes: en este caso no estamos ante un derecho normativiza-
do, como lo esta el wus gentium a través del edicto, sino propuesto en cuanto
a la fundamentacién dogmatica de sus fuentes desde ambitos doctrinales,
especulativos y propios del pensamiento cientifico. Los esquemas en que
se basa, como fuente formal del derecho, son empleados por los titulares
de la potestas publica de los Estados para sus fines de politica exterior en
aquellos momentos historicos y mas adelante. Este es el origen del orden
internacional todavia parcialmente vigente, basado en la soberania na-
cional y articulado en torno al tratado como elemento fundamental de
comunicacion juridica, en este caso pactada.* No es, por tanto, un de-
recho para personas, sino para Estados, y solo a través de éstos afecta a
las personas. El efecto globalizador es sin embargo directo y perseguido
como tal, al romperse la autarquia juridica y el aislamiento de los Estados

# Por ejemplo, Caicedo, A., “Entre el ‘Li’ y el ‘Fa’: una leccién de derecho chino”, en

Domingo, R. ¢t al. (coords.), Hacia un derecho global, cit., pp. 163-166, entiende que el equi-
librio que se da en el derecho tradicional chino entre el derecho positivo, Fa, y el orden
moral propio de todos los seres humanos, Lz, puede servir de elemento de reflexién ante el

iuspositivismo y el iusnaturalismo.
44

45

Domingo, R., ;Qué es el derecho global?, cit., pp. 70-76.

Como es por todos conocido, el régimen juridico de los tratados internacionales
se concreta hoy en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, datada en
1969, la Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en Materia de Tratados, de
1978, y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados
y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, de 1986.
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en la propia soberania nacional, cuyo ejercicio se materializa en la firma
del tratado mismo.

En materia civil, el ejemplo de globalizacion juridica mas exitoso a
través de este medio ha sido sin duda la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, de
1980. En ese mismo entorno juridico-patrimonial, la Organizaciéon Mun-
dial del Comercio (OMC), de la que forman parte hoy dia 162 Estados, y
su Organo de Solucién de Diferencias, han sido vistos como un “labora-
torio del derecho global”, en el que conviven distintas tradiciones juridicas
con diferente peso relativo. Destaca el hecho de que sélo el 41% de sus
miembros basen sus sistemas juridicos en el cwil law, mientras que el 8%
son paises de common law; el resto responde a otras tradiciones juridicas. El
equilibrio que se alcanza en el seno de esta institucion entre las distintas
tradiciones juridicas da lugar a un “sincretismo juridico” especialmente
importante por lo que respecta a nuestro interés, pues hemos de tener
presente que estamos ante una organizacion con una destacada funcion
normativa y arbitral, que vincula a los Estados. Los efectos de su fun-
clonamiento, por esta via, afectan también a los operadores econémicos
multinacionales, e indirectamente a las personas fisicas. En este sentido,
resulta cuando menos curiosa y sin duda ilustrativa la definicién que de si
misma ofrece la instituciéon en su pagina web: “La Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) se ocupa de las normas mundiales por las que se
rige el comercio entre las naciones. Su principal funcién es velar por que
el comercio se realice de la manera mas fluida, previsible y libre posible”.*

Después de una larga evolucion, este modelo ha propiciado frutos
relevantes en todos los 6rdenes del derecho, también en el ambito penal.
Asi, por ejemplo, la Corte Penal Internacional (CPI) puede considerarse
la maxima expresion del derecho sancionador globalizado, cuya base es
el compromiso de los Estados para que sus nacionales se vean sometidos
a esta jurisdiccion en los casos y circunstancias previstas por el Estatuto
de Roma, en vigor desde el 1o. de julio de 2002, y al que se han adherido
hasta hoy 122 paises. Cuando se analizan las circunstancias en las que na-
ci6 la CPI, se plantea la necesidad de una extension de sus competencias
ante la amenaza del terrorismo global que asola el mundo en la actualidad
o de la delincuencia internacional, tan extendida, dando asi una respuesta

A6 hutps:/ /www.wto.org/indexsp.him (consultada el 6 de abril de 2016).
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global a un fenémeno que excede las fronteras nacionales y que queda a
todas luces mal resuelto al dejar su represion en manos de los Estados.”

El tercer modelo explicito que hoy se abre paso es original frente a los
dos anteriores, salvo por lo que toca al protagonismo de los juristas, que
es igualmente destacado e incluso mas que en los casos anteriores. El zus
globale 3.0 ni es derecho nacional aplicado a ciudadanos o a paises extran-
jeros ni es derecho pactado entre Estados soberanos, sino que se trata de
un derecho de factura doctrinal directa y expresamente orientado hacia la
globalizacién, lo que logra por diversas vias. En este sentido, el nuevo de-
recho global es el mas explicito de los tres modelos aludidos, pero no puede
entenderse al margen de los modelos expansivo y pactado ni liberarse de la
deuda que supone haberlos tenido como antecedentes, aunque los supere.
Hoy no es concebible “someterse” a un derecho extranjero sobre la base de
su calidad o de su seguridad, como ocurria en el mundo antiguo respecto
a Roma, y mas recientemente respecto a las modernas potencias juridi-
cas. Por otra parte, el recorrido hacia la globalizacién basado en tratados
internacionales parece agotado, entre otras razones porque su estructura
contractual no permite romper con la idea de derecho acordado, nutrido
por las imposiciones de una y otra parte signataria.*

Hoy se abren paso instrumentos como los Principios sobre los Con-
tratos Mercantiles Internacionales o Principios Unidroit, los Principles of
European Contract Law (PECL), el llamado Codice Europeo del Contrat-
ti de la Academia de Pavia o el Proyecto The Common Core of European
Private Law, ejemplos determinantes de una globalizacién de factura in-
telectual, sostenida politicamente en Europa por una voluntad expresada
de manera programatica, que no termina de dar carta de naturaleza legal
a ninguna de las respuestas que esa misma voluntad provoca.* Lo mismo

47" La aparicién de instancias internacionales con funciones jurisdiccionales, civiles o

penales, es una constante desde el final de la Segunda Guerra Mundial, tras el precedente
de la Corte Permanente de Arbitraje en 1899. Puede verse un elenco de ellas en Domingo,
R., ;Qué es el derecho global?, cit., p. 81, n. 158.

#Sobre la crisis del derecho internacional, tal y como lo conocemos, véase Domingo,
R., ;Qué es el derecho global?, cit., pp. 105-139. El autor entiende que esta crisis “esta intima-
mente ligada a la crisis de la soberania, del principio de territorialidad y del concepto de
nacion en su sentido mas politico”.

49 Sobre este conjunto de instrumentos tendentes a la globalizaciéon del derecho de
los contratos en Europa, véase Pérez Velazquez, J. P, El proceso de modernizacion del derecho
contractual europeo, Madrid, Dykinson, 2013.
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podria decirse respecto al que se considera como el producto mas acabado
de todos los que se dirigen a ese mismo objetivo globalizador: el ya men-
cionado common frame of reference for european contract law. Pueden entenderse
parte del mismo modelo globalizador las leyes-modelo que afectan sobre
todo al ambito mercantil y, concretamente, al arbitral. Asi por ejemplo,
desde su aprobacion en Naciones Unidas, la Ley Modelo sobre el Arbitraje
Comercial Internacional ha venido extendiendo su vigencia indirecta, y
adaptandose ella misma a nuevas exigencias en materia de medidas cau-
telares o de forma exigible al laudo arbitral para su validez.” Entidades
con estabilidad y finalidad claramente globalizadora, como la Uncitral, se
convierten asi en un escenario de primer orden en cuanto a la extension
de un derecho mercantil sin marcas nacionales, ni unilaterales ni pactadas,
sino consensuada en un ambito cientifico. Lo mismo podria decirse sobre
Unidroit, ambito de investigacion y debate de primer orden en cuanto a la
armonizacion del derecho privado en general.

ITI. GLOBALIZACION JURIDICA, INDIVIDUALIDAD
Y FORMACION JURIDICA

Resulta complejo asumir, desde planteamientos juridico-tedricos conven-
cionales, que en el ambito de la globalizacién la economia precede al de-
recho. Pero modernamente la globalizacién econémica se ha abierto paso
muy por delante de la globalizacién juridica, presentandose ésta como una
reaccion frente a aquélla. La finalidad del derecho en este punto seria po-
ner orden en un mercado cada vez mas amplio de bienes y servicios, al que
hay que someter y regular para evitar determinados efectos perniciosos.
Entre estas consecuencias perjudiciales del mercado desregulado, que apro-
vecha la ausencia de norma para crecer segin sus propios impulsos, esta
su propia inseguridad, y sin duda el desequilibrio en perjuicio de la parte
econémicamente mas débil.” De ahi surge la necesidad de la norma. Re-

50 Garro, A. M., “Novedades en torno al arbitraje comercial internacional”, en Do-
mingo, R. et al. (coords.), Hacia un derecho global cit., pp. 199-202; idem, “Acceso y costo del
crédito: la labor de Uncitral”, en Domingo, R. ¢t al. (coords.), Hacia un derecho global cit., pp.
203-206.

51 En este sentido, Farifias Dulce, Ma. J., Mercado sin ciudadania. Las falacias de la globali-
zacion neoliberal, Madrid, Biblioteca Nueva, 2005, pp. 139 y ss., con relacién al descontrol
estatal de los mercados por la pérdida de la soberania.

D.R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 149, pp. 863-902.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

884 BERNARDO PERINAN GOMEZ

sulta facil entender que el destinatario final de un producto o servicio que
circula en el mercado global, y mas si es una persona fisica, necesite sentirse
protegido frente a la empresa multinacional con quien contrata. Pero ese
individuo concreto, a menudo un consumidor invisible al fondo del entra-
mado empresarial que sirve al mercado, es también trabajador o pequefio
empresario en un entorno que sobrepasa las fronteras nacionales, pues el
negocio local es cada vez mas dependiente del exterior si quiere crecer o,
en algunos casos, mantenerse. En cambio, la empresa de mayor tamafio
incluso se “deslocaliza” en busca del mejor trato que la administracion le
dé en cada lugar.

Sin embargo, el conjunto de la poblacion, sin distinciéon de ningun
tipo, puede verse expuesta a las consecuencias de las agresiones sufridas
por el medio ambiente, aunque se den a miles de kilometros de distancia,
o a los cambios de valor de las materias primas en los mercados inter-
nacionales, y ello afecta a la vida personal de cada individuo. La misma
persona que consume, trabaja o emprende es, lo quiera o no, un “sujeto”
economico global; para algunos podria ser incluso un “objeto” econo-
mico global, peyorativamente considerado al privarlo de su personalidad
individual. En sentido positivo, esa persona tiene cada vez mas opciones
de cruzar sus propias fronteras nacionales y relacionarse en un entorno
inicialmente ajeno, de la misma manera que los extranjeros cruzan esas
fronteras en sentido contrario, incluso por razones humanitarias. El in-
dividuo puede aspirar, sobre la base de su dignidad individual y esencial
igualdad, a ampliar sus horizontes vitales en las mejores y en las peores
circunstancias. Ante este panorama respecto al papel de la persona fisica
en el mundo global, atendido ya en otra clave desde la economia, es decir
cuantificado, se hace necesario ofrecer una respuesta desde el derecho.

Hasta hace relativamente poco tiempo, los protagonistas de la globali-
zacion han sido los Estados, integrados en organizaciones internacionales
del mas diverso cariz para ir cubriendo distintos aspectos de su actividad
para la que no bastan las estructuras nacionales, quedando en todo caso
los individuos en segundo plano. Se puede presumir también una cierta
capacidad de influencia a las grandes empresas, actores fundamentales en
el mercado internacionalizado, pero no a la persona fisica. El individuo
como tal puede quedar al margen de esta realidad, reducido a un papel
pasivo, pero necesita ser definido como sujeto de una realidad global que
parece llegarle desde lejos o, peor atin, imponérsele sin mas, como una ca-
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racteristica de los tiempos que debe soportar estoicamente.” La respuesta
en este punto necesita de herramientas juridicas que la articulen, la orde-
nen y permitan su comprension para el consumidor-trabajador-empren-
dedor, que es una persona antes de todo eso y en toda la extension del
término. Como lo es ante su derecho nacional. No en vano, la conquista
universal de la personalidad individual es un gran logro juridico, que ga-
rantiza el resto de los derechos, y cuya desaparicion supone la cosificacion
del ser humano. Por otra parte, si la nueva realidad no esta regulada y
permanece en el limbo juridico, aparecen en el individuo las logicas inse-
guridad y desconfianza, un temor evidente que nace en el ser humano por
quedar fuera de una “zona de confort juridico” representada por la nor-
matividad mas cercana. La persona hara equilibrios, por tanto, para no
salirse de la delgada linea que separa lo conocido del abismo gobernado
solo por la economia y sus grandes operadores. A contrario sensu, son preci-
samente éstos los primeros interesados en ofrecer una nueva juridicidad,
s1 bien su interés no sera inocente, de ahi la necesidad de la intervencion
del Estado y de los juristas.”

El ambito de la formacion es también muy sensible a la globalizacion,
como pone de manifiesto Rafael Domingo al recoger ideas ya expresadas
por Roscoe Pound a mediados del siglo pasado.® El desarrollo de los acon-
tecimientos en este sentido no deja de subrayar la importancia de esta via
indirecta y sutil de globalizacién, que empieza por la de sus propios agen-
tes. Hoy dia es imposible ocultar en este sentido la importancia, en Euro-
pa, de la Declaracion de Bolonia de 1999, que aproxima la tradiciéon do-
cente continental a la anglosajona a pesar de su denominacion.” Quienes
integramos el sistema universitario en alguno de los paises europeos somos
conscientes de ello, incluso de la extension de la ensenanza del derecho en
la nueva lingua franca: el inglés, aunque este Gltimo aspecto no es siempre

2 En palabras de R. Domingo, ;Qué es el derecho global?, cit., p. 91, el principal problema
del derecho internacional moderno es “la posicién de la persona como sujeto de derecho
en la sociedad cosmopolita que vivimos”.

5 Asi de contundentemente lo afirmaba Valpuesta, R., “Los juristas y el Estado”, en
Guerrero, M. y Perinan, B., El individuo ante el conflicto, cit., p. 217: “No hay Derecho sin
juristas, pero tampoco Derecho al margen del poder organizado porque lo necesita para
imponerse”.

5 Domingo, R., ;Qué es el derecho global?, cit., p. 213.

% Del Pozo, A. B., “Declaracién de Bolonia: radiografia del nuevo grado en derecho”,
Turis. Actualidad y Practica del Derecho, vol. 136, 2009, pp. 6 y ss.
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positivo cuando desplaza la calidad de los contenidos. En la busqueda del
jurista global o el abogado global, si se quiere, han quedado atras esque-
mas formativos que estaban hondamente enraizados, para dejar paso a
nuevos modelos de educacién juridica internacionalizados cercanos a los
del common law. Ello afecta a los contenidos, pero fundamentalmente a
los medios y a la concepcién de la formacion misma y su finalidad. Este
planteamiento neocomparatista de la ensefianza del derecho en el fondo y
en las formas afecta asimismo a la formacion del profesorado, que tiende
a ser internacional por definicién, pues ninguna ciencia es nacional, y el
derecho tampoco lo es en sus fundamentos. En este sentido, es cada vez
mas frecuente la creaciéon de estructuras internacionales de investigacion
en torno a topicos de interés comtun. Otra cosa es la falta, todavia, de una
clase profesoral transnacional que supere la miopia de los sistemas univer-
sitarios nacionales, a los que deberiamos llamar a estas alturas “locales”.*
Por otra parte, la irrupcion de programas de intercambio de estudiantes y
profesores como Erasmus o Atlanticus abre posibilidades nuevas a la perso-
na afectada por el nuevo derecho global, que no deben ignorarse en una
reflexiéon como esta.”’

Entendemos por tanto que el nacimiento y el desarrollo de un nuevo
s gentium, de tercera generacion, que hoy marca nuestra realidad, puede
ser constatado también desde la perspectiva de los modelos de ensenianza
del derecho vigentes en el ambito universitario occidental y sus procesos
de convergencia. A través de esos medios, el individuo dedicado al estu-
dio del derecho o a la formacion juridica es también agente del derecho
global, por lo que resulta oportuno tener presente la incidencia de estos
procesos, ya conocidos en la historia europea con el nacimiento de las uni-
versidades en la Edad Media.”® Resulta complejo sin embargo adjetivar
el efecto globalizador de la nueva ensenanza del derecho como implicito

5 En este sentido, Duve, T., “Transnationalization of Law and Legal Scholarship:
Intellectual and Institutional Challenges”, International jJournal of Legal Information, vol. 44,
nam. 1, 2016, p. 33, “Thus, transnational legal scholarship not only transcends the tradi-
tional national boundaries, but also disciplinary boundaries”.

57 De Bartolomé Cenzano, J. C., “Nuevas perspectivas de las politicas académicas en
Europa y en el mundo. Participacion e intercambio universitario en el espacio europeo de
educacién superior: el cambio de paradigma”, Revista Iberoamericana de Autogestion y Accion
Comunal, vol. 65, 2014, pp. 119-139.

8 Una visién de conjunto, presidida por esta misma perspectiva, puede verse en Duve,
T., Transnationalization, cit., pp. 28-34.
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o explicito; es decir, como incidental o deliberado. Mas bien parece una
reaccion frente a la evidente globalizacion juridica —y econdémica— que
demanda profesionales con una formaciéon de mas amplio espectro que la
tradicionalmente impartida en las universidades europeas de la segunda
mitad del siglo XX. La cara oculta del problema puede ser la voluntad de
tornar la formacién en una educacion juridica superficial, para evitar la
barrera que supondria un conocimiento profundo del derecho.
Circunstancias parecidas se dan igualmente en el seno del continente
americano, bajo la influencia de Estados Unidos y su enorme vis atrac-
twa, lo que contribuye a la formacién de un bloque juridico occidental
cada vez mas reconocible a pesar de la diferencia entre ciwil law y common
law.”® Negar la importancia de esos nuevos modelos formativos en dere-
cho resulta poco realista, sobre todo tras la experiencia histérica del zus
commune medieval, desarrollado a partir de juristas educados en las mis-
mas universidades surgidas sobre la base del modelo bolonés. Es mas, si
se trata de establecer hoy una linea divisoria entre las grandes tradiciones
juridicas, se puede acudir también a las formas de ensefiar derecho como
criterio clave, lo que puede dar lugar a un nuevo ensayo clasificatorio con
perspectiva global que tenga en cuenta también la formacion del jurista y
sus modelos de ejercicio profesional.” La persona, educada como jurista,
se muestra asi como autora y destinataria del nuevo derecho, al mismo
tiempo. Mientras, la universidad y las facultades de derecho se hacen ins-
trumento de la globalizacion juridica, quedando sin sentido los modelos
aislados que conducen a la formacién de juristas eminentemente locales.
Al margen de si el sistema mejora o no al anterior, prima facie tiene un
efecto fundamental, que podriamos calificar como positivo, al alejar la
globalizacién juridica del control de las grandes empresas e instituciones
politicas. Esa seria al menos su primera lectura, si bien existe el riesgo de
que se dé justamente el fenémeno contrario. Inevitablemente, se pone

%9 Cobas Cobiella, M. E. y Mirow, M. C., “Educacién legal en los Estados Unidos I:
Facultades de derecho vy el wuris doctor”, Inter-American Law Review, vol. 46, nam. 1, 2014, pp.
1-38; idem, “Educacion legal en los Estados Unidos II: Educaciéon de postgrado, educacion
continuada y consideraciones comparativas”, Inter-American Law Review, vol. 46, nim. 2,
2015, pp. 135-152.

60 Sobre la relacién entre la formacion juridica y la profesiéon de abogado en Europa,
Estados Unidos y Canada, véase Berlinguer, A. (ed.), La professione forense. Modelli a confronto,
Milan, Giuffre, 2008.
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de manifiesto ante ello la necesidad de la reflexion cientifica, lo que dota
a las instancias formativas de una cierta autonomia creativa en la medida
en que sus programas educativos se mantengan a una prudente distancia
de las imposiciones del mercado.

Precisamente los aspectos formativos estan en la base misma de la
aparente incomunicacién juridica, que no econdémica, del mundo isla-
mico con el que podriamos llamar “occidental”. Se estima que la quin-
ta parte de los habitantes del planeta viven en ambitos juridicos mas o
menos condicionados por la religiéon islamica, que aporta en su seno una
concepcion del derecho propia, en la que, por ejemplo, no se reconoce
la personalidad juridica a entes distintos del ser humano hasta el siglo
XIX.%" En este sentido, el derecho islamico se puede considerar en si mis-
mo como un derecho globalizado, especialmente tras el periodo posterior
a la colonizacion. Ello es ain mas palpable en el terreno del derecho de
personas. De crucial relevancia en este punto es la Declaracion Islamica
Universal de los Derechos del Hombre, promulgada por la UNESCO en
1981. El creciente radicalismo en el ambito islamico supone sin duda un
freno a este proceso de globalizaciéon sectorial o regional, pero también
frente a la extension de la nueva individualidad que se desarrolla en bue-
na parte del mundo.

IV. LA COMPLEJA COEXISTENCIA
DERECHO-GLOBALIDAD-PERSONALIDAD

La globalidad econémica reclama globalidad juridica; es decir, la antro-
parquia, en términos de Rafael Domingo. Las normas funcionan como
elemento de seguridad juridica, y a largo plazo favorecen la estabilidad
de esos mismos mercados. En estos entornos de intercambio econdémico,
por otra parte, no solo hay empresas multinacionales o grandes operadores
econémicos, sino que hay también personas fisicas —por tanto mas débiles
que las juridicas— que reclaman que se las considere. El mejor ejemplo
de globalidad econémica sin globalidad juridica lo representan paraddji-
camente los tratados de libre comercio (TLC), que se limitan a marcar un
territorio internacional en el que se relajan o desaparecen las barreras para

61 Caicedo, A., “El waqf™, en Domingo, R. et al. (coords.), Hacia un derecho global, cit., pp.
191-194, trata una figura tradicional, el wagf, similar al fideicomiso o al #rust anglosajon,
que permite preservar un patrimonio para determinados fines.
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el trafico de bienes o servicios.” La paradoja parte del hecho de que el
origen de la zona de libre comercio es un instrumento juridico, un tratado
internacional, que sin embargo no regula ese nuevo espacio, sino que lo
desregula al provocar el fin de las medidas proteccionistas propias de los
mercados nacionales. Se dira que los actores en dichos escenarios no son
los individuos, sino las empresas, pero ignorar el protagonismo de aquéllos
puede dar lugar a un colectivismo de signo capitalista, pero colectivismo en
tanto supone la fungibilidad de los seres humanos, reducidos a consumido-
res, trabajadores o pequefios y medianos emprendedores. Sin ir mas lejos,
las mas encendidas criticas al Tratado Transatlantico de Libre Comercio
Unién Europea-Estados Unidos (TTIP) van en esta linea, en relaciéon con
la necesidad de proteccion de la salud de los consumidores, de los derechos
laborales o de la libertad real de mercado.”® Pero no todo es negativo ni
desesperanzador en torno a este caso concreto, pues con caracter previo, e
independientemente de que dicho tratado llegue a ser realidad algin dia, se
ha aprobado un nuevo protocolo para la protecciéon de los datos personales
en el entorno euronorteamericano, el llamado Privacy Shield, lo que enten-
demos enormemente positivo en tanto da visibilidad y relevancia juridica a
la persona individualmente considerada.®

Llegados a este punto, hay que preguntarse cual es la razéon por la
que a menudo se oscurece el valor de la individualidad en los entornos
globalizados. Sin duda el protagonismo de los individuos puede ser visto
como un obstaculo a corto plazo para los fines de los grandes operadores
econdémicos, de ahi la necesidad de que esa nueva subjetividad se impon-
ga juridicamente, forzadamente, obligando al mercado a abandonar la
tendencia hacia un nuevo absolutismo. Entendemos por ello justificado
reclamar un derecho global de la persona de caracter técnico; no basta
un haz de principios éticos sin fuerza normativa. Como afirma Domin-
go en referencia al derecho global en general, es necesario un derecho

62 Gonzalez Laya, A. y Vega, B. de la, “Los tratados de libre comercio”, en Collantes
Gonziélez, J. L. y Vega, B. de la (coords.), Derecho internacional econdmico y de las inversiones
wternacionales I, Lima, Palestra, 2009, pp. 609-636.

63 Puede verse un conjunto de estas criticas en http://www.noalttip.org (consultado el 14
de agosto de 2016).

64+ Se puede acceder a la documentaciéon completa del acuerdo en http://ec.europa.en/
Justice/data-protection/international-transfers/eu-us-privacy-shield/index_en.him (consultado el 14

de julio de 2016).
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basado en la persona y alejado de planteamientos intervencionistas en
términos econdémicos; es decir, lo que cominmente se ha dado en llamar
un derecho “liberal”. Este estaria, por otra parte, fundamentado en una
hipotética aprobacion global de su vigencia, y no en la imposicién de
unos pocos frente al resto. En cuanto a sus principios, siguiendo al mis-
mo autor,” ese derecho basaria su aplicacion en la personalidad, al modo
de los derechos de la antigiiedad, no en la territorialidad. Estaria ade-
mas marcado especificamente por el principio de universalidad, frente
a la totalidad; es decir, tenderia a regular la realidad completa, y no
s6lo una parte, pero no a regular todos los extremos de esa realidad. El
mismo autor defiende que se trate de un derecho subsidiario, solidario
y horizontal, principios que tienen que ver con la dimensiéon humana de
ese derecho que se propugna. Segtn lo entendemos, el derecho seria una
opcibn a la que acudir cuando no bastaran otras formas de organizacion
social de las que seria subsidiario y ademas atenderia las exigencias del
bien comun. Pero junto a estos principios especificos, el derecho global
comparte con el derecho internacional los principios de justicia, racio-
nalidad y coercion, sin los que no es posible concebir la norma juridica,
cualquiera que sea su naturaleza. Ademads, el autor propone una veinte-
na de reglas basicas de ese futuro, o presente, derecho globalizado. Es-
tructuradas al modo de los brocarda medievales, estas regulae wris ofrecen
una base amplia, cuyo analisis excede la finalidad del presente estudio.
En cualquier caso, son reglas de caracter programatico centradas en va-
lores que responden a la naturaleza humana “civilizada”; es decir, nutri-
da por el desarrollo axiolégico de la humanidad.*®® En ellas se recoge la
primacia de la persona sobre la norma y su papel central en el derecho
y, como fines de este derecho secular y adaptado a su tiempo, tienen ca-
bida la justicia, la proteccién de la paz, la dignidad, la igualdad, la soli-
daridad o la libertad. La gran sacrificada puede ser la diversidad cultural,
si bien el grado de desarrollo humano de las distintas civilizaciones no es
siempre equivalente. Junto a estas reglas, se recogen también maximas ju-
ridicas para situaciones de conflicto de intereses: se prevé la existencia de
un aparato jurisdiccional que evite la autotutela y la obligacion de acudir
a ¢l, puesto que se sanciona la obligatoriedad de cumplir lo pactado, se

65 Idem, s Qué es el derecho global?, cil., pp. 183-212.
66 Ibidem, pp. 212-218.
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defiende la proporcionalidad y la legalidad de las sanciones penales, y se
considera —como clausula de cierre del sistema— la legitimidad de opo-
ner la fuerza autorizada al ejercicio ilegitimo de la violencia. Es decir, el
sofiado por Domingo seria un derecho de dimension humana, aprobado
universalmente, que combina autoridad y potestad, encaminadas a articu-
lar la razon creativa y la coercion que debe presidir toda norma juridica.

Pero ;cémo concretar ese derecho global tan sutilmente configurado?,
¢es mas un derecho de principios que de normas?, jesta “en el aire™?, iva
empapando, sin avisar, lo que toca? En nuestra opinion, un derecho que se
pretende que sea tal, aunque se base en el consenso, no puede ignorar al
Estado, sea éste el Estado nacional que conocemos o un ente supranacio-
nal que desarrolle sus funciones. De ahi la importancia de los principios
constitucionales en uno y otro caso. Por establecer un paralelismo, los con-
tratos no sélo basan su vigencia en la palabra dada, sino también en las
consecuencias que las autoridades judiciales imponen en el ambito de la
legalidad a quienes incumplen sus obligaciones, asumidas voluntariamen-
te. Por otra parte, es también la ley la que define el marco de la libertad
contractual y convierte en norma juridica el atributo de todas las perso-
nas para gestionar a su antojo buena parte de sus relaciones, seflalando
también sus limites. Es dificil, por no decir imposible, plantear un derecho
jurisdiccional sin smperium, sin Estado.

Por otra parte, entendemos que un derecho de este tipo daria pie a
la convivencia de distintos sistemas juridicos en el mismo tiempo y lugar,
optando la persona por uno concreto de los que tiene a su disposicion.
Seria, en este sentido, el individuo el que daria vigor a la norma elegida,
local o global, de acuerdo con su necesidad. En cuanto a la irrelevancia
juridica de buena parte de la realidad para el derecho global, universal,
pero no omnicomprensivo, no puede afirmarse otra cosa a menos que se
derogara una buena parte de la legalidad vigente en los Estados modernos
y se cayera en un simplismo normativo idilico y radicalmente falso. Estan-
do de acuerdo en lo esencial con Domingo, este derecho global de terce-
ra generacién deberia ser un derecho técnico, elaborado doctrinalmente
primero vy, jurisprudencialmente después, si es posible separar uno y otro
ambito. La globalidad vendria impuesta por la asuncion de esos principios
y reglas por los tribunales nacionales e internacionales o por la deseable
implantacion de tribunales de instancia que aplicaran, en el futuro y en
ambitos globalizados como la Uniéon Europea, el nuevo wus globale de las
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personas fisicas. Si en materia contractual resulta “natural” abogar por el
equilibrio de las prestaciones, la proscripcion del dolo o la responsabilidad
individual y patrimonial por incumplimiento de las obligaciones, en ma-
teria de ius personarum hay que plantearse la existencia de una serie de nor-
mas “globales”, que bien pueden venir representados por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, a los que se suman declaraciones
del mismo tipo de ambito supranacional que amplian el espectro inicial
de aquéllos, como la Convencion Europea de Derechos Humanos. Hoy
en dia, la dignidad como valor clave, la igualdad que resulta de aquélla, la
solidaridad como valor social y la libertad personal —que abarca aspectos
multiples de la dimension individual y social del individuo—, dan lugar a
un catalogo amplio de derechos necesitados de mayor concrecion: el de-
recho a la vida y a la privacidad, a la libertad de expresién, a un proceso
seguro, a la no discriminacion, a disfrutar de un medio ambiente sano y
de una cultura que abarque la dimension terraquea en toda su extension.
Ello dibuja un ser humano evolucionado, que puede desarrollar su perso-
nalidad individual mas alla de la simple subsistencia y no sélo en su am-
bito nacional original.

Se plantea por ello la necesidad de una nueva dogmatica juridica del
derecho global que redefina la persona en el nuevo entorno juridico. Es
aqui donde diferimos de Rafael Domingo, partidario de la identificacién
del nuevo sujeto de derecho con el “viviente humano”, correspondiendo a
la ciencia determinar qué es un ser viviente y excluyendo a los seres vivos
no humanos de esta condicién.®” Sin embargo, esta formulacién biolégica
y antropologica puede resultar insuficiente, y necesita un ejercicio amplio
de teorizacion que renueve, para empezar, el Human Being’s Bill of Rights
en el siglo XXI. Por otra parte, la determinacion cientifica del ser viviente
tendria que ser universalmente concretada, especialmente por lo que toca
al principio y al fin de la vida, por mas que este planteamiento pueda re-
sultar quimérico en el mundo actual. Si el derecho es ya materia global,
la ciencia médica lo ha sido siempre, y no caben en este punto soluciones
territoriales. En definitiva, si el resto del derecho global tiene una articula-
cion juridica, la definicién de su sujeto fundamental también debe tenerla
para enfrentarse asi en igualdad de condiciones a la nueva realidad juri-
dica. Por mas que la persona sea origen del derecho, sin esa teorizacion

67 Domingo, R., ;Qué es el derecho global?, cit., pp. 158-163.
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se corre el riesgo de que la persona que origine el nuevo derecho global
no sea el individuo, sino la persona juridica, mejor y mas solidamente de-
finida. La dogmatizacion de la personalidad humana como personalidad
juridica es, dicho con otras palabras, un elemento defensivo frente a una
realidad poco o nada sensible al idealismo. Si nos detenemos puntualmen-
te sobre este particular, podemos percibir la diferencia al respecto entre
personas fisicas y juridicas: estas Gltimas no necesitan que nadie clame por
su dogmatizacion o refuerzo juridico, pues no pueden subsistir sin él. El
ropaje juridico les da carta de naturaleza y, paradéjicamente, mas fuerza
que al ser humano nudus, carente de ese mismo ropaje al tener entidad na-
tural. Empresas, corporaciones y fundaciones encuentran su razoéon de ser
en su propia estructura conceptual, y por mas que el ser humano antece-
da ontologicamente al derecho, se hace necesario, en nuestra opiniéon, un
ejercicio de abstraccion juridica, con la finalidad de evitar la desventaja de
la persona individual en el nuevo contexto juridico.

En este terreno, resulta ineludible la alusion a Samuel Pufendorf, ar-
tifice de la dogmatizacion juridica de la personalidad fisica en plena Edad
Moderna. El jurista y filosofo aleman, en su De wre naturae et gentium (1672),
siente la necesidad de fijar los limites del status naturae para preservar la
igualdad esencial entre los seres humanos. De ahi que construya la idea de
persona moralis, atribuible a individuos y a entidades como las asociaciones
o el Estado, en tanto éstas suman voluntades individuales; ésta es la base
espiritual a la que se adscriben derechos y obligaciones, la base de la per-
sonalidad juridica. Es decir, la atribuciéon —en acto o en potencia— de
derechos subjetivos y obligaciones personales es lo que da al ser humano,
espiritual, la condicion juridica de persona. Ello permite la superacion de
la concepcion romanista basada en los tres status: lbertatis, ciitatis y familae,
presente en Donellus y Vultejus: “Persona est homo habens caput civile,
quod positum est in tribus in libertate, in civitate, in familiae”. La idea,
acogida desde Thibaut en adelante, es resumida por Wolff: “Homo moralis
est subjectum obligationum atque iurium”.%

Por otra parte, si estamos tratando del papel de la persona individual
en el nuevo derecho global 3.0, es porque el acervo normativo del zus glo-
bale esta afectando directamente a los seres humanos, sin la intervenciéon
de los Estados. Este planteamiento, positivista, no pretende desterrar la

68 Vease al respecto Coing, H., Derecho privado europeo, cil., pp. 222-224.
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primacia esencial del ser humano, sino afrontar la realidad ante la doloro-
sa experiencia de los totalitarismos del siglo XX. En este sentido, la dog-
matizacion global de la personalidad podria ayudar también a superar la
estructura internacional de proteccién de los derechos humanos, basada
a gran escala en la actuaciéon de Naciones Unidas y condicionada por las
grandes potencias mundiales.”” :No es acaso esa dogmatica no expresa,
pero conocida, la que ha inspirado por ejemplo algunas sentencias tras-
cendentales del tribunal supremo de los Estados Unidos? Toni M. Fine
expone el escandalo que llegd a ocasionar la invocaciéon del derecho ex-
tranjero por el mas alto tribunal norteamericano cuando decidi6 contra la
aplicacion de la pena de muerte a personas con retraso mental (Atkins vs.
Virginia, 2002), la sancién penal de actos homosexuales (Lawrence vs. Texas,
2003) o la ejecucion de delincuentes juveniles (Roper vs. Summons, 2005).
Precisamente, los principios que sustentan decisiones de este tipo, vigentes
en buena parte del mundo, son los que requieren de una dogmatica que
los fortalezca y articule, renovando la acertada vision de Pufendorf. Por su
parte, Santivafiez pone de manifiesto las evidentes carencias y condicio-
nantes que aquejan al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, susti-
tuto de la desprestigiada Comisioén de Derechos Humanos, pero integrado
por Estados abiertamente irrespetuosos con esos mismos derechos cuya
proteccion se persigue. La conclusion final de su reflexion es muy des-
criptiva: “Sesenta afios de cocteles, fracasos y timidos avances tienen que
ceder ante un nuevo estilo, un nuevo paradigma: el Derecho Global”.”
En el nuevo entorno juridico que se abre paso, las herramientas con-
ceptuales que definan juridicamente al nuevo sujeto del derecho son un
elemento de seguridad y guia para sus protagonistas. Cuando Kelsen se
plantea esta cuestion, defiende que el individuo no puede ser sujeto del
derecho internacional del mismo modo que en el ambito nacional. El ju-

69 Precisamente esos inconvenientes organicos son los que llevan a Domingo, R., ;Qué
es el derecho global?, cit., pp. 136-139, a entender que la ONU debe ser reemplazada por
otra instituciéon “que nazca, no de campos de batalla asolados por armas destructoras,
no de tratados de paz con vencedores y vencidos..., sino del deseo irrefrenable del ser
humano de organizarse, jpor fin!, en una comunidad global”. Su propuesta se centra en
la creacién de una nueva organizacion internacional, Humanidad unida, que seria el motor
del derecho global del futuro, que a su vez responderia a la maxima quod omnes tangit, ab
omnibus approbetur; ibidem, pp. 171-174.

70" Santivafiez, M., “El imperio de la utopia”, en Domingo, R. ¢/ al. (coords.), Hacia un
derecho global, cit., pp. 107-110.
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rista austriaco era partidario de emplear la ficcion para dar relevancia a
la persona fisica en el derecho de los tratados, considerando que el indivi-
duo asume derechos y obligaciones internacionales al ser miembro de un
Estado vinculado por un tratado del que unos y otras dimanan.”" Sin em-
bargo, el planteamiento que puede ser valido para el derecho internacio-
nal ha de ser distinto —entendemos— si nos referimos al derecho global.
En nuestra opinién, de la misma manera que se superé la limitacién del
protagonismo juridico al paterfamilias, presente en buena parte del dere-
cho privado hasta tiempos muy recientes, ese sujeto de derecho renovado
ha de ser redefinido hoy. A tal fin puede no bastar la idea de ciudadano
latente en las Constituciones nacionales, de la misma manera que éstas
tampoco son suficientes para identificar el derecho realmente vigente en
un determinado territorio. La nueva identidad individual supera e incluye
al padre de familia y al ciudadano, en tanto varén libre de potestades que
pertenece a una comunidad politica determinada. Sin duda, esa nueva
subjetividad juridica ha de incluir a las mujeres,” pero también a los so-
metidos a potestades familiares, los menores;” pero no basta solamente
esa ampliacion. El nuevo sujeto global puede aspirar a ejercer determina-
dos derechos politicos fuera de su comunidad nacional, en consonancia
con las consecuencias que para €l tiene ese derecho externo. No admite
esa nueva persona global singularidades derivadas de su raza, religion,
ideologia u orientacion sexual; tampoco restricciones a su libertad de mo-
vimientos o de empresa.

Por otra parte, el disefio de esa personalidad juridica remozada ha de
corresponder a la doctrina, pues no es sélo una consecuencia del desarro-
llo del derecho global, sino un prius para su evolucion. No cabe desatender
este criterio en tanto las personas despliegan un nuevo protagonismo que
responde a las expectativas creadas por la ampliacion de las fronteras ju-

"I Domingo, R., ;Qué es el derecho global?, cit., p. 111.

72 Al respecto, véase Valpuesta, R., “Diversidad y ciudadania: una aproximacién des-
de el pensamiento feminista”, en Perinan Goémez, B. (coord.), Derecho, persona y ciudadania.
Una experiencia juridica comparada, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2010, pp.
475-542.

73 Villagrasa C. y Ravetllat, 1. (coords.), Por los derechos de la infancia y de la adolescencia:
un compromiso mundial desde el derecho de participacion en el XX aniversario de la Convencién sobre los
Derechos del Niiio, Barcelona, Bosch, 2009; idem (coords.), Por los derechos de la infancia y la ado-

lescencia: rewindicaciones internacionales de nifios, nifias y adolescentes, Barcelona, Huygens, 2015.
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ridicas del individuo. Si estamos ante un nuevo derecho, su articulaciéon
tedrica reclama empezar por tratar a sus protagonistas, como ya hiciera
el jurista Gayo al exponer sus instituciones al tratar de personas, cosas y
acciones, y como hacen los codigos civiles al tratar la subjetividad juridica
como premisa del resto de su regulacién.

Por otro lado, el concepto de persona es esencialmente juridico des-
de su origen, y lo es también en su desarrollo. Siguiendo a Ribas,™ cabe
afirmar que la idea juridica de persona es propiamente romana, y puede
constatarse su origen en la antropologia romana arcaica, asi como su em-
pleo sistematico por Gayo en el siglo II d. C. Desde su identificacién con
la mascara teatral a su uso como tecnicismo juridico va un largo trecho en
el que resulta crucial la intervencion de la primera jurisprudencia, la de los
pontifices. Estos juristas-sacerdotes, en realidad altos funcionarios de la ad-
ministracion si establecemos un paralelismo con el presente que nos per-
mita entender su verdadera naturaleza, distinguieron ya persona de fomo,
el ser humano considerado en general, y de caput, aplicable a individuos
concretos. La persona seria asi el individuo tnico en el que el elemento
animico donde se encuentran la memoria y la voluntad esta por encima
del cuerpo, lo que estd en idea moderna de personalidad construida por
Pufendorf. LLa méscara funeraria, antes incluso del desarrollo del teatro,
vendria a ser el puente entre el término originario y su empleo técnico,
segin Ribas. En torno al ano 135 a. C., el filésofo estoico Panecio empled
ya el término en referencia al ser humano en su relaciones sociales, que
Ciceron recogeria mas tarde en su De officiis. Ambas aportaciones, la de la
jurisprudencia pontifical y la de Panecio y Cicerdn, confluirian en Quinto
Mucio Escévola Pontifex (140-82 a. C.), verdadero artifice para Ribas del
concepto juridico de persona vigente en la antigua Roma y tomado como
referencia en adelante para su derecho: “cada ser humano, determinado
en su identidad y en su dignidad por la existencia de un alma inmortal
(animus o anima), dotada de razon y voluntad libre (voluntas)”. Sin embargo,
es Gayo quien emplea el término como dogma juridico. En su obra isa-
gobgica, de gran influencia, persona es una herramienta al servicio de la
sistematizacion del derecho, de lo que proviene su trascendencia para el
derecho posterior.

7+ Ribas Alba, J. Ma., “El concepto de persona: culminacién de la antropologia juri-
dica romana”, en Perinan, B. y Guerrero, M., Persona, derecho y poder en perspectiva historica,
Granada, Comares, 2014, pp. 1-14.
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S1i comparamos al sujeto de derecho del tiempo de la codificacion ci-
vil, el siglo XIX, con el de hoy, las diferencias son evidentes. La respuesta
esta en la doctrina antes que en ningan otro sitio. La libertad de pensa-
miento, de movimiento, de empresa, de orientaciéon religiosa, ideologi-
ca y sexual, la expectativa de recibir una educacién superior de ambito
internacional, de establecer la propia sede fisica en un entorno ajeno al
nacional, de recibir una proteccién a la altura de las amenazas globales,
el derecho a la proteccion social, a la comunicacion digital y a la protec-
ciéon de datos también en ese entorno, el derecho a ser protegido como
consumidor internacional y el derecho a acceder a una jurisdiccion inter-
nacional o supranacional, por ejemplo, configuran un individuo-sujeto de
derecho diferente, en tanto tiene un espectro geografico, econémico y vi-
tal mas amplio que el que recogen las codificaciones civiles novecentistas.

S1 no se definen esos nuevos espacios de actuaciéon como propios de
la persona fisica, se corre el riesgo de que queden desdibujados y al al-
bur de planteamientos economicistas. Si en el ambito de lo patrimonial
las categorias clasicas siguen siendo validas o se han ido adaptando a las
nuevas circunstancias, alla donde ha hecho falta, en el ambito personal
es urgente una nueva redefinicién, como la que dio paso a los dogmas
que hasta hoy han servido como modelo ante la evolucién del derecho.
Por supuesto, no se trata de negar los avances objetivos para la evolucién
humana que ha experimentado la condicién de sujeto de derecho, antes
reservada a quienes eran libres, ciudadanos y padres de familia, sino de
partir de un punto de llegada que supera felizmente ese estado de cosas.
El fin es alcanzar un estado tedrico en el ambito de la ciencia del derecho
que permita afrontar el nuevo derecho global con garantias para el indi-
viduo, bajo la pena de quedar reducido a la condicion de instrumento de
un mercado cortoplacista o de simple variable econémica. En cierta ma-
nera, entendemos que ello supone una vuelta al zus naturale, a un derecho
que tiene como protagonista de nuevo a la persona en su status naturae.”

75 Sobre el abandono del derecho natural en las relaciones internacionales entre Es-

tados, al ser éstos los protagonistas del orden juridico fuera de las propias fronteras, véase
R., Domingo, ;Qué es el derecho global?, cit., pp. 100-101. Por su parte, Cabrera, L., “De la
persona al individuo: el papel del status naturae en la configuracion del Estado de derecho”,
en Guerrero, M. y Perinan, B., El indwiduo ante el conflicto, cit., pp. 1-26, pone de manifiesto
la importancia del pensamiento de Juan Duns Escoto en la construcciéon de la moderna
individualidad, al partir de la igualdad esencial entre los seres humanos en el status naturae;
es deciy, sin interferencias sociales. Esa es la base filosofica que permite la identificacion del
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Puede entenderse que en la era de los Estados-nacion esas estructuras po-
liticas fijas y bien delimitadas colaboraban al reconocimiento individual
en el ambito del derecho interno, pero desde el punto y hora en que estas
estructuras han ido cediendo protagonismo a favor de organizaciones su-
pranacionales y de grandes operadores econémicos, el individuo queda
desamparado desde un punto de vista dogmatico.

En la construccion de esta nueva categoria, jcabria hablar de sujeto
de derecho global, de persona global? Este término seria la traslacion ju-
ridica del mas extendido “ciudadano del mundo”, tan habitual en quienes
niegan la pertenencia a una determinada comunidad politica para mos-
trarse abiertos a otras influencias, pero tiene un sentido mas técnico. Ciu-
dadania y personalidad juridica son dos conceptos conexos, pero distintos,
sin que el primero pueda comprender al segundo en un ejercicio tan bien-
intencionado como confiado. El desarrollo de la ciudadania depende de
la concurrencia de determinadas circunstancias politicas; se trata, pues,
de un concepto dindmico, no dogmatico, aunque no por ello alejado de la
reflexion cientifica, que tiende a estabilizar modelos ciudadanos acordes
con cada tiempo y lugar.”® La ciudadania cosmopolita,’”” conocida y trata-
da sobradamente por la filosofia contemporanea, seria el antecedente po-
litico de la persona global como dogma juridico, de la misma manera que
la ciudadania romana’™ o la moderna ciudadania democratica” son los
antecedentes de dos modelos de referencia muy reconocibles en la cons-
truccion de la personalidad juridica individual en el momento presente.

La persona global, tal y como la entendemos, es persona individual
o fisica. No seria, por supuesto, la persona colectiva, si bien las llamadas

individuo como el protagonista del derecho, a partir de la elaboracién teérica construida
por la pandectistica del siglo XIX.

76 Véase, por ejemplo, acerca de una de las teorizaciones contemporaneas mas influ-
yentes sobre este topico, Jiménez Diaz, J. I, “La ciudadania en Hannah Arendt: condicio-
nes historicas y accion politica”, en Guerrero, M. y Perinan, B., El individuo ante el conflicto,
cil., pp. 27-44.

77 Al respecto, Pefia Echeverria, ., La ciudad sin murallas. Politica en clave cosmopolita, Bar-
celona, El Viejo Topo, 2010.

78 Una visién de conjunto puede verse en Lamberti, F, “Percorsi della cittadinanza
romana dalle origini alla tarda Repubblica”, en Perinan Goémez, B. (coord.), Derecho, persona
-y ciudadania, cit., pp. 17-56.

79 Pefa Echeverria, J., La ciudadania hoy: problemas y propuestas, Valladolid, Universidad

de Valladolid, 2000.
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personas juridicas tienen también un régimen juridico vinculado a la glo-
balizacién que obliga a la reflexiéon. Desde el punto de vista econémico
e incluso ideolégico, la personalidad juridica, especialmente si se trata
de empresas, tiene un enorme protagonismo en la globalizacién. Asi, el
reconocimiento de las personas juridicas validamente constituidas en un
entorno globalizado esta cada vez mas extendido y, en cualquier caso, és-
tas no dejan de ser instrumentos para lograr determinados fines, que no
pueden lograr los individuos aisladamente, bien porque se hace necesaria
la conjuncién de distintos esfuerzos individuales, bien porque los fines a
los que puede avocarse un patrimonio trascienden el limite temporal de
la vida humana. El resultado impuesto por los intereses econémicos ha
hecho evolucionar a las ya clasicas multinacionales hasta convertirse en
personas colectivas, institucionales o fundacionales de caracter global. Sin
embargo, la persona fisica no atna esfuerzos como lo hacen las personas
ficticias, de ahi la necesidad de reforzarla como persona global desde el
punto de vista dogmatico.

También cabria decir que el ejercicio efectivo de las atribuciones que
confiere la personalidad global esta sometido a las circunstancias de cada
entorno politico, pero como categoria dogmatica la personalidad global
no admite el relativismo. Conceptualmente es una atribucion juridica del
ser humano en el nuevo escenario globalizado, como la personalidad ju-
ridica territorial que abre paso a la condicién de sujeto de derecho local
lo es en el entorno del Estado-nacion. Esta personalidad global no es ade-
mas incompatible con la pertenencia a una comunidad politica, con una
nacionalidad determinada. Otra cuestiéon es que una determinada vincu-
lacion nacional cierre a sus ciudadanos las posibilidades de compatibilizar
la personalidad global con la nacional, como puede ocurrir en regimenes
totalitarios y aislados que se cierren al signo de un tiempo decididamen-
te nuevo o pongan el valor de la colectividad nacional por delante de la
individualidad. Bien pensado, asilamiento territorial y colectivismo han
ido y van frecuentemente de la mano en la historia. La personalidad glo-
bal se configura igualmente como el anclaje de un conjunto de derechos,
pero también de expectativas, que pueden ir ampliando o modificando el
catalogo inicial. Cabria hablar también de obligaciones anejas a la nueva
personalidad global, como podria ser la responsabilidad medioambiental
o en el buen uso de las fuentes de energia de los individuos concretos, por
ejemplo.
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En este momento, entendemos que debe valorarse también el hecho
de que la personalidad global —como dogma juridico— pudiera cimen-
tar la idealizada ciudadania universal propuesta desde el cosmopolitismo
filosofico.® Resulta ineludible en este punto aludir a la reflexion realizada
por Francisco J. Andrés, cuando toma el ejemplo de la progresiva exten-
sion de la antigua ciudadania romana para descartar la oportunidad de
una ciudadania cosmopolita, en atencion a la pérdida de derechos y liber-
tades que puede llevar aparejada.’ En su esclarecedor trabajo, el autor
analiza el cosmopolitismo o “ciudadania universal” como creacioén filo-
sofica, distinguiendo un cosmopolitismo “moral”, ideal, y otro “politico”,
al modo kantiano, y tendente a plasmarse en instituciones de gobierno
mundial que hagan perder su protagonismo paulatinamente al orden in-
ternacional que hunde sus raices en la Paz de Westfalia, de 1648. Junto
a estas opciones habria un cosmopolitismo “econémico” o globalizador
y un “cosmopolitismo juridico” que propugna la vigencia de normas ju-
ridicas de validez universal. La idea de fondo de esta reflexion es que la
experiencia romana, sin duda, muestra la correspondencia entre la ex-
tension cuantitativa y cualitativa de la condicion de cwes y su progresivo
vaciamiento de contenido real. La simple y voluntarista atribucion de la
ciudadania romana fue histéricamente un fracaso en términos de exten-
sion de libertades publicas, afirma el citado autor. Tal aserto es dificil-
mente discutible, pues la concesion de la ciudadania romana en el ano
212 d. C. a través de la famosa constitutio Antoniniana no fue una medida
democratizante, sino todo lo contrario, abriendo la puerta a la transfor-
macion del ciudadano en stbdito del poder. Ciudadano y sibdito son hoy
términos antitéticos, pero, en el entorno de la antigua Roma, el segundo
acaba siendo una consecuencia de la desnaturalizaciéon del primero, de su
reduccion a un término formal, que sélo conserva de su sentido originario
la sujecion del individuo al poder politico. Es decir, con la extension uni-
versal de la ciudadania romana a favor de los habitantes libres del Imperio
se perdi6 el nucleo de la condicion de cives, o sea, el protagonismo de la
persona en la propia ciwitas. En Roma, por otra parte, la cwitas se origina y

80 Una perspectiva de conjunto puede encontrarse en las aportaciones contenidas en

Archibugi, D. (ed.), Debating Cosmopolitics, Londres-Nueva York, Verso, 2003.

81 Andrés Santos, F. J., “La ciudadania romana, jun modelo clasico de «ciudadania cos-

mopolita»?”, en Perifan Gémez, B. (coord.), Derecho, persona y ciudadania, cit., pp. 661-684.
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se configura en funcién del interés de los ciudadanos,” por lo que la pér-
dida de libertades y la desnaturalizacion del término cwes van de la mano.
Privados de iniciativa politica y derechos de participacion, los ciudadanos
del Bajo Imperio dejan de serlo en realidad aunque conserven dicho nom-
bre. Sélo hacia falta esperar unas decenas de afios para la apariciéon de
un cambio en el poder publico, cuyo titular se mostrara como Dominus et
Deus, provocando una transformaciéon en el mundo occidental, que se va
a prolongar en regimenes mas o menos absolutistas, con matices, hasta la
Revolucion francesa.

En un ejercicio ucrénico, pero posible a la luz del pensamiento de
Francisco J. Andrés, se puede plantear que la evolucion de Roma habria
sido muy otra de no haberse trivializado la ciudadania, de no haberse
vaciado ésta de contenido efectivo como consecuencia de su extension
en un complejo proceso de transformacién. Asi, en la medida en que los
valores patrioticos y las virtudes civicas no se compartian por los nuevos
cwes, la ciudadania dej6 también de ser sede de libertades y derechos,
para convertirse solamente en la base sobre la que imponer obligaciones
y cargas publicas de manera arbitraria. Por ello, el citado autor expresa
sus temores, que compartimos, ante un mundo globalizado econémica y
politicamente, en el que impere una “ciudadania cosmopolita” privada de
contenido efectivo. El voluntarismo, el buenisimo y el idealismo llevados
al extremo podrian ser, afiadimos nosotros, la trampa de las libertades.
Sin estructuras politicas, sin la construccion de simbolos y lazos de union,
y de valores ciudadanos comunes, como la solidaridad, la virtud civica y
el compromiso colectivo, a los que Andrés Santos llama “valores calidos”,
esa ciudadania cosmopolita careceria de contenido.

Nosotros vamos mas all4, al acompafar estas exigencias estructu-
rales, simboélicas y axioldgicas de una construcciéon dogmatico-juridica
como la que venimos tratando: la personalidad global. Su finalidad es

82 Crifo, G., Civis. La cittadinanza tra antico e moderno, 6a. ed., Roma-Bari, Laterza, 2005,
p- 25, afirma: “...in Grecia il ‘cittadino’ nasce dalla ‘citta’, per la citta e nella citta, mentre
a Roma vale il contrario, ¢ dal cittadino e per il cittadino che nasce la citta”. El mismo au-
tor entiende que si comparamos la ciwitas romana con la antigua polis griega, podemos ver
que la polis es el conjunto de los polites, de manera que los ciudadanos griegos no pueden
distinguirse del Estado griego; su individualidad no es distinta de la del Estado griego, y no
es reconocida como lo fue en Roma para los ciudadanos romanos. De la misma manera,
la polis griega no es una persona juridica distinta de los individuos que la componen.
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reforzar la personalidad individual frente a la que se presenta como una
realidad juridica y econémica, en la que las fronteras territoriales han
perdido buena parte de su importancia; en definitiva: dar seguridad y
entidad a la persona como actor juridico en el nuevo contexto del siglo
XXI. Hablar de personalidad global supone pues fijar un freno, un con-
trapeso al derecho globalizado e impersonal, que no se plantea como
prioridad a la persona fisica. La cosificacién colectiva de los seres hu-
manos, su consideracion como elementos fungibles y, en definitiva, su
cuantificacion llevarian de nuevo, como en Roma, a la transformacion
del ciudadano en stbdito; es decir, al peor de los escenarios posibles. Por
otra parte, la idea que planteamos no es desde luego original, pues se tra-
ta de trasladar al ambito del derecho global lo que ya se ha experimen-
tado con éxito en el derecho territorial de los paises democraticos. La
construccién de la personalidad en el &mbito global se abriria paso, por
tanto, sobre la base de la dolorosa experiencia historica que ha supuesto
prescindir de la categorizacion del individuo como persona, como sujeto
de derecho. De ahi la gravedad del derecho global como problema ju-
ridico, fenémeno que hay que afrontar como parte de la realidad, signo
de nuestro tiempo, como hemos venido repitiendo. Solo en la medida en
que seamos conscientes de ese nuevo panorama, afrontando la elabora-
cién cientifica de un nuevo derecho de personas globalizado, seremos
capaces de mantener efectivamente nuestra condicién de ciudadanos li-
bres. Dicho de otro modo, se trata de poner la dogmatica juridica al ser-
vicio de la dignidad del ser humano.
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