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JAHRBUCH DES OFFENTLICHEN RECHTS, nim. 50, 2002.

WALTER SCHMITT GLAESER: «Die Macht der Medicn in der Gewaltenteilung», pagi-
nas 169 y sigs.

En este interesante articulo, Walter Schmitt Glaeser afronta un tcma recurrente en
sus escritos: el poder de los medios de comunicacién de masas y la incidencia de dicho
poder en el esquema de la divisidn de poderes en el seno de un Estado constitucional de-
mocratico y garante de las libertades. La tesis central que se defiende es que los medios
de comunicacién en la actualidad no son un elemento que incida en favor de la divisién
de poderes, sino que mds bien contribuyen a una mayor concentracién del poder politico.
En consecuencia el principio de divisién de poderes, interpretado conforme a las exigen-
cias del principio democritico, ha de operar como limite a los derechos de la comunica-
cion que amparan la libertad de actuacién de los medios. Para asumir esta conclusion es
preciso tener en cuenta la ambivalencia del papel que juegan los medios de masas frente
al ejercicio del poder, huyendo de la vision cldsica que idealiza dicho papel atribuyendo
a los medios una funcién de «contrapoder» que no se corresponde con la realidad.

En la primera parte del articulo el autor analiza la funcién de control que general-
mente se atribuye a los medios de comunicacién y trata de encajarla dentro del es-
quema de la divisién de poderes.

Ciertamente, es preciso comenzar diciendo que la actividad de los medios de co-
municacién cae dentro del dmbito de los derechos fundamentales de la comunicacién y
resulta constitutiva para la democracia. La libertad de los medios tiene en principio un
«valor de defensa» frente al poder estatal; sin embargo, en su dimensién participativa,
el ejercicio de esta libertad posibilita el proceso de formacién de la voluntad popular a
través de la creacién de una opinidn publica libre, correspondiéndole también desde
este punto de vista una funcidn legitimadora del poder estatal que enlaza con la funcién
legitimadora del sufragio.
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Este proceso de legitimacidn (y la propia opinién piiblica) no pertenecen al dmbito
del Estado (donde se sitia el esquema cléisico de la divisién de poderes), sino al 4mbito
de la sociedad. La separacién de estos dos dmbitos es fundamental para el funciona-
miento de la democracia y, en cierto modo, es también decisiva de cara a la propia di-
visién de poderes. Esto implica que el sistema politico ha de estar dispuesto de tal ma-
nera que ninguno de sus componentes —Gobierno, Parlamento, partidos, grupos de
interés y opinién piblica— pueda absorber completamente a otro o reducirlo a una
sombra.

Como consecuencia de lo anterior, Schmitt Glaeser, siguiendo a Stern, Zippelius y
Lowenstein entre otros, considera que la existencia de una funcién de control de la opi-
nién piblica sobre el poder estatal constituye en principio un elemento favorecedor de
la divisién de poderes (gewaltenteilendes Element). Este control aparece asi como una
nueva forma especifica de limitacién (Begrenzung) del poder que contrarresta la ate-
nuacion de la eficacia de la divisién de poderes cldsica en los Estados constitucionales
contemporineos.

Como uno de los portadores (no el dnico: también estdn los ciudadanos, todo tipo
de agrupaciones y, por supuesto, los partidos) de la opinién piblica, los medios de co-
municacién desempeiian esa funcién de control y asi lo ha reconocido el BVerfG res-
pecto a la prensa y a los medios de comunicacién audiovisuales. El BVerfG habla in-
cluso de una «funcién publica» de los medios, no entendida en sentido estricto, sino
precisamente como referencia a esta funcién de control.

En la segunda parte del articulo, Schmitt Glaeser se propone averiguar, con la
ayuda de las ciencias de la comunicacién, cudl es la incidencia de los medios de comu-
nicacién en la formacién de la opinién piblica. La conclusién es que los medios no
s6lo actian como «medio», sino fundamentalmente como «factor» de creacién de esta
opinién. Ser «medio» significarfa inicamente ser vehiculo transmisor de la informa-
cién, descriptor de la realidad, pero su actividad va mucho mds alld. Los medios son
medio y factor en el sentido en que ejercen una funcién de seleccién. Los medios trans-
miten la realidad, pero sobre todo deciden qué es lo que transmiten, y lo hacen con una
tendencia determinada (a veces con «tendenciosidad»). La importancia de esta funcién
de seleccidn se puede expresar con una frase que aparece en el articulo: si sélo estd en
el mundo aquello que estd en los medios, entonces lo medios determinan el mundo.

Esto ya no es una funcién de mediacién (Vermirtlung) sino de auténtica representa-
cién (Reprasentation). Los medios nos transmiten una «realidad compactada». Como
dice Peter Spangenberg, citado en el articulo, «la selectividad de la comunicacién de
masas es al mismo tiempo un ejercicio de poder sobre nuestra realidad individual».

Desde este punto de vista no se puede hablar simplemente de un control del poder
estatal por la opinién piblica, y en particular a través de los medios. Aunque, en prin-
cipio, parece que la funcién de seleccién de éstos tltimos no afectaria a su funcién de
control, sin embargo, se hace evidente que el poder de los medios va mas alld del mero
control del poder estatal hasta convertirse en un poder auténomo.

Durante mucho tiempo la realidad de este poder no ha sido reconocida. Era fre-
cuente la afirmacién de que los medios apenas podian modificar opiniones y actitudes,
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sino mds bien servir de reafirmacidn a las posiciones preexistentes. Hoy en dia esta vi-
sion estd superada. Hoy se habla de los medios como un poder que se sustrae al princi-
pio de divisidn de poderes.

Pero, ;tienen los medios un poder real? Poder significa determinacidn de la reali-
dad o, como sefiala Romano Guardini, la facultad voluntaria de modificar la realidad.
Al decir que los medios tienen poder no se quiere decir que deba existir una influencia
inmediata entre los medios y la realidad, la relacién es mucho mds compleja: cuando
hablamos de movimiento o modificacién de la realidad por los medios hablamos de
una influencia indirecta de naturaleza reflexiva. Para ser mds exactos, la transmisién
selectiva de datos tiene que conectarse con los conocimientos previos del receptor, en
una determinada situacién social. Por ello, la incidencia de los medios es distinta en
funcidn del receptor tanto en su forma como en su resultado.

En conclusidn, los medios inciden de forma indirecta, pero poseen un poder que
Schmitt Glaeser califica como «estructural», ligado a esta funcién de seleccién. Por su-
puesto, esto no tiene que ser visto negativamente. En la seleccién de la informacidn hay
una «reduccidn de la complejidad» y una «tematizacién» muy importantes, sin las cua-
les no seria posible tampoco la existencia de un verdadero debate piblico. Sin em-
bargo, también hay aspectos muy negativos que tienen que ver con el sesgo y la mani-
pulacion derivados de este poder de seleccion. Esto se aprecia, por ejemplo, en la
determinacién de la agenda politica que llevan a cabo los medios y conduce a una sen-
sacion general de que los medios poseen un poder casi omnimodo.

De hecho, es tal el poder que reside en la capacidad de «tematizacién» de los me-
dios que genecralmente se les considera capacitados para definir directamente el conte-
nido de la opini6n publica. De esta manera, se asume que si cambia la actitud de los
medios ello conlleva necesariamente un cambio en la actitud de la poblacidn, quizds no
de forma inmediata, pero si algo mds tarde. Las razones de este fenémeno se encuen-
tran, como ha demostrado el estudio empirico de Elisabeth Noelle-Neumann, citado en
el articulo, en el miedo al aislamiento y en la tendencia innata del ser humano a la imi-
tacién como forma de aprendizaje.

Ciertamente, cabe contrarrestar este efecto mediante la propia observacion perso-
nal del individuo, pero el 4mbito politico es un dmbito en el que la mayoria de los ciu-
dadanos no tienen experiencias personales. Para la mayoria de los ciudadanos la reali-
dad politica es una realidad conformada de forma exclusivamente medidtica, y eso es
asi muchas veces incluso para los propios protagonistas de la vida politica. Esto lleva a
la desaparicién de referencias personales y, en definitiva, a una especie de indefensién
frente a los medios.

Partiendo de esta caracterizacion del poder de los medios como poder estructural,
en la tercera parte del articulo el autor trata de analizar la repercusién del mismo para la
divisién de poderes.

Para Schmitt Glaeser, un poder de estas caracteristicas no puede ser presentado
simplemente como un «contrapoder», como hacen algunos autores, ni tampoco es de
recibo afirmar que el poder de los medios vacia de contenido el principio de la divisién
de poderes cldsica. El poder de los medios actia de manera diferente y mucho mas pro-
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funda: configura la percepcién de la realidad, y sitia la estructura de los poderes en una
realidad artificial, a menudo construida por los propios medios.

Las consecuencias de esta «construccién de la realidad» son dificiles de identificar,
pero se pueden sefialar algunas de.ellas. Quizds la més evidente, como sefiala el autor,
tiene que ver con la forma en que los medios condicionan la incidencia de los demés
factores de creacién de la opini6én publica. Como se ve anteriormente, los medios son
un factor de creacidn de opinién, pero no el dnico, puesto que hay distintos sujetos que
constituyen también otros factores (los partidos, los grupos de interés, las instancias es-
tatales), pero los medios no son un factor como los demds, no concurren a la formacién
de la opinién de la misma manera que los demds, puesto que los demads factores depen-
den precisamente de los medios para lograr relevancia piblica y hacer llegar sus men-
sajes al conjunto de la sociedad.

Ciertamente, las grandes instancias de opinién (partidos, grupos de interés) tienen.

mayores oportunidades de encontrar un espacio de publicidad aunque sélo sea enun * 7

sistema de cuotas, pero tienen que pasar necesariamente por el ojo de la aguja de los’
medios, tienen que adecuarse al filtro medidtico, y ello tanto en los aspectos materiales :

o de contenido (comentarios periodisticos), como en los aspectos meramente téchicos 0™~ " -
formales, pero en absoluto irrelevantes (piénsese en la seleccién de planos el montaje e

o la ubicacién dentro’de una emisién).

De esta manera, Schmitt Glaeser llega a la conclusién de que el proceso de forma-
cién de la voluntad popular se encuentra tan condicionado que es posible cuestionarse
si dicho proceso sigue siendo atin un elemento constitutivo del Estado constitucional.

El autor del articulo entiende que la libertad del proceso de formacién de la volun-
tad popular, si bien no significa obviamente que cada participante deba tener la misma
incidencia en el mismo, lo cual seria irrealista, sf significa al menos que la incidencia
de los distintos factores en dicho proceso no sea totalmente dependiente del arbitrio de
uno de ellos, en concreto de los medios. Una dependencia asi cercena la idea de diver-
sidad de opiniones concurrentes y se contrapone al pluralismo como principio estructu-
ral del Estado constitucional.

En estas circunstancias, aparece como justificada una mayor delimitacién de la li-
bertad de comunicacién de los medios como garantia de pluralidad en el proceso de
gestacion de la opinidn piblica. Partiendo de estas consideraciones, limitar la libertad
de los medios significa limitar su poder.

No obstante, podria afirmarse que el poder de los medios es un elemento favo-
recedor de la division de poderes en la medida en que dichos medios, en particular
los medios de masas, se organicen internamente de forma plural y sobre todo se en-
cuentran separados del Estado y de sus 6rganos de tal forma que haya una separa-
cién entre el sujeto de control (los medios) y objeto de control (el Estado y sus 6r-
£anos).

Sin embargo, Schmitt Glaeser va a demostrar que ese supuesto pluralismo y esa
supuesta separacidn respecto del Estado y de la politica en general no responden a la
realidad. La realidad es justamente la contraria: existe una auténtica amalgama, un
«sistema mixto» (Mischsystem) entre la politica y los medios. El autor expresa gréfica-
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mente la interpenetracidn existente entre controlados y supuestos controladores: son
«carne de la misma carne».

El mejor ejemplo de ello es la estructura de los medios de comunicacién publicos.
A pesar de que su organizacién, siguiendo las recomendaciones del BVerfG, pretende
ser pluralista y permitir la presencia de todos los grupos sociales relevantes, la realidad
es muy diferente. La pluralidad social queda reducida a un dominio de los partidos y
del Estado. Los 6rganos de vigilancia y de direccién se rigen por el principio de la ma-
yoria y, aun dejando a salvo la independencia de los profesionales, las directrices poli-
ticas de la mayoria se acaban imponiendo.

Cuando los érganos de vigilancia y de direccién de los medios publicos estan do-
minados por una mayoria politica, por regla general esta mayoria coincide con la ma-
yoria parlamentaria y gubernamental, con lo que la supuesta funcién de control de es-
tos medios se convierte en una farsa y su papel pasa a ser mds bien el de funcionar
como medio de influencia al servicio de la mayoria.

También los medios privados pueden acabar representando tendencias politicas
determinadas, aunque el dominio partidista directo es en estos casos mds dificil. Otra
cosa es la prensa, donde los partidos pueden poseer, y de hecho poseen, periddicos y re-
vistas.

En este sistema mixto se pone en evidencia una instrumentalizacién clara de los
medios por parte de la politica. Pero mds alld de la misma existen atin otras formas de
influencia mutua en las cuales no estd claro quién instrumentaliza a quien: nos referi-
mos a la «gestién de los acontecimientos» llevada a cabo por los sujetos politicos y a lo
que se ha llamado la «politica simbdlica» que se muestra por ejemplo con gran fuerza
durante las campaiias electorales.

Todo esto ha llevado a algunos a denunciar la existencia de un tecno-fascismo re-
sultante de la colusion entre el poder de los medios para conformar la realidad y su ins-
trumentalizacidn por parte del sistema politico. Ciertamente, sefiala Schmitt Glaeser,
resulta exagerado definir esta situacidon como fascismo (0 comunismo), puesto que el
predominio de los medios hasta ahora no nos ha situado fuera del Estado de Derecho,
pero es evidente que existe un peligro para el principio de la divisién de poderes y en
definitiva un peligro para el Estado constitucional.

En resumidas cuentas, el autor llega a la conclusién de que los medios, en relacién
con el ejercicio de su funcién de control, no juegan un pape! favorable a la divisién de
poderes, sino que mds bien contribuyen a su concentracién.

Seria posible quizas atribuir otro papel distinto a los medios que si constituya un
elemento de divisién de poderes. Una informacién basada en la contraposicién de opi-
niones, en argumentos, en informaciones de fondo y exposicidn de las alternativas pen-
sables podria quizds contribuir a reforzar el papel de control de los medios. Sin em-
bargo, muy pocos productos medidticos responden a estas exigencias, la mayoria se
centran en los aspectos espectaculares de las noticias y en el mero entretenimiento, sin
apenas contenido informativo.

Un ejemplo es la informacién parlamentaria en televisién. Una informacién co-
rrecta podria reforzar los elementos de divisién de poderes presentes en el control par-
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lamentario. Sin embargo, en su configuracién actual, la televisidn se ha convertido en
un medio totalmente inadecuado para cumplir con las exigencias minimas que debe te-
ner la informacién politica y hay que lamentar al mismo tiempo que los otros medios de
comunicacién no estdn en condiciones de colmar esta laguna. Lo que sucede final-
mente es que la forma en que se produce la intermediacién de la televisién termina por
causar perjuicio a la funcién del control del Parlamento, lo cual supone una grave ero-
sién a uno de los puntales del sistema de divisién de poderes.

Schmitt Glaeser termina su articulo reflexionando sobre las perspectivas del tema,
centrandose fundamentalmente en dos de los aspectos tratados en el articulo.

En primer lugar, afirma la necesidad de acabar de una vez con la representacién de
los partidos en los consejos de vigilancia y en otros 6rganos de pluralismo interno de
los medios piblicos. En su opinién, la Constitucién no fundamenta una pretensién de
los partidos a ese tipo de participacién, al menos segiin la jurisprudencia del BVerfG.

Por ultimo, se cuestiona la legitimidad de la presencia de los partidos en la propie-
dad de los medios escritos, mas alld de los érganos partidistas. Para Klein no presenta
problemas, pero para Schmitt Glaeser el principio de igualdad de oportunidades entre
los partidos podria fundamentar una limitacién en este sentido, no destinada a prohibir
totalmente dicha participacién pero sf a garantizar una auténtica competencia.—Oscar
Sdnchez Muiioz.

JURISTISCHE SCHULUNG. ZEITSCHRIFT FUR STUDIUM UND PRAKTISCHE
AUSBILDUNG, nim.10, 2002.

Bopo PIEROTH y CHRISTOPH GORISCH: Was ist eine «Religionsgemeinschaft»?, pigi-
nas 937-941.

En una primera lectura de la normativa aplicable, la pregunta sobre qué ha de con-
siderarse una comunidad religiosa segin el Derecho alemdn no resulta nada fécil de
contestar. La Ley Fundamental se refiere en el art. 7 III 2 a las comunidades religiosas
y el articulo 140, al incorporar determinadas prescripciones de la Constitucién de Wei-
mar (concretamente, el art. 137) permite distinguir esas comunidades de las asociacio-
nes religiosas, pese a estar juridicamente equiparadas. También la Constitucién de
Nordrhein-Westfalen se refiere brevemente a las iglesias y/o comunidades religiosas.
Junto a ello, es necesario sefialar que, de acuerdo con el art. 19 ITI LF, en tanto ese tipo
de comunidades sean personas juridicas nacionales, serdn titulares de aquellos dere-
chos fundamentales que por su naturaleza les resulten aplicables.

Pero hay que tener en cuenta que la persona juridica puede ser de Derecho piblico,
privado o, incluso, no contar con capacidad juridica plena. En particular, existen comu-
nidades religiosas que son organizaciones de Derecho ptblico y otras que no lo son.
Entre las ltimas encontramos, junto a aquéllas con reivindicaciones estandar, algunas
otras cuyas reivindicaciones, o bien crecen, o bien se debilitan. Entre las demandas cre-
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cientes para algunas comunidades religiosas estd [a de participar en la ensefianza reli-
giosa obligatoria de las escuelas piblicas. En cambio, conforme a una reciente Senten-
cia del Tribunal Constitucional Federal, una reivindicacién que deberia estar en deca-
dencia serfa la exencidn de recibir esa ensefianza. Porque el TCF ha considerado
suficiente «que el demandante pertenezca a un grupo de personas al que les une un
mismo credo». Parece, por tanto, que esa unién de personas no tiene por qué adoptar
forma organizativa alguna. El trabajo que se recensiona pretende aportar alguna luz a
esta cuestion.

Para ello, sus autores comicnzan por despejar una duda terminolégica: la expresio-
nes «sociedades religiosas», utilizada por los articulos 136 y siguientes de la Constitu-
cion de Weimar incorporados por el art. 140 LF, y «comunidades religiosas», acufiada
por el art. 7 III 2 LF, son intercambiables. Su distinta utilizacién se debe exclusiva-
mente a razones histdricas, siendo esta dltima la forma moderna de denominar las anti-
guas «sociedades religiosas».

En segundo lugar, se aclara que la religién, desde el punto de vista juridico, es algo
mds que una comunidad religiosa. Por religién hay que entender, segin la jurispruden-
cia, una creencia vinculada a la existencia humana acerca del entendimiento del mundo
y de la finalidad de la vida que descansa en una concepcién transcendente de la reali-
dad. Esa concepcién espiritual, ademds, se expresa necesariamente en los distintos ac-
tos de las personas. Por su parte, las orientaciones religiosas y las confesiones son sub-
tipos del concepto de religién. Mientras que, originariamente, la idea de confesién se
referia a las distintas orientaciones cristianas, hoy en dia se asocia en general con cual-
quier tendencia religiosa.

En cuanto a las caracteristicas que definen a la comunidad religiosa, son principal-
mente tres. En primer lugar debe existir un consenso religioso. Sin esa coincidencia ba-
sica en una determinada creencia no puede haber comunidad religiosa. Ese factor es el
que permite precisamente distinguir, no sélo una religion de otra, sino distintas comu-
nidades dentro de la misma. Sobre la base de ese consenso se sustenta la segunda ca-
racteristica, que ¢s la adhesion personal, al menos, de dos personas, que permita una
minima estructura orgdnica. Esto no quicre decir que se requiera siempre la personali-
dad juridica. Esta no es una condicién necesaria de este tipo de comunidades. Y, por tl-
timo, debe manifestarse de forma global, o debe tener como finalidad expresarse en las
diversas facetas de la actuacién humana y no sélo en una determinada parcela de ésta.
La «totalidad» (en términos de Poscher) de este hecho se refleja en la legislacidn (con-
cretamente en los arts. 138 II 'y 137 VII WRYV), que equipara a las comunidades reli-
giosas, no sélo con las asociaciones, sino también con las instituciones o con las funda-
ciones. No obstante, es necesario distinguir la comunidad religiosa de ese otro tipo de
instituciones mediante los conceptos de «centralidad» y «consistencia»: el nicleo de su
actividad debe estar definido por una relacidn religiosa. Por tanto, no pueden conside-
rarse como tales aquellas asociaciones que, pese a contar con una motivacién religiosa,
persigan fines politicos o econdmicos.

Partiendo de un concepto juridicamente unitario de comunidad religiosa, los auto-
res admiten que pueden presentarse distintas exigencias organizatorias o procesales de-

283




RESENA BIBLIOGRAFICA

pendiendo del campo en el que se muevan. Asf, por ejemplo, en relacién con su parti-
cipacién en la ensefianza religiosa en las escuelas piblicas, donde es necesario tener en
cuenta no sélo a estas comunidades y sus principios, sino también el hecho de que, se-
gun el art. 7 III LF, se trata de una «asignatura obligatoria» que estd sometida a la «su-
pervisidn estatal».

Para ilustrar las distintas facetas que puede presentar el citado concepto, se ofrecen
tres ejemplos. Con el primero de ellos, referido a la iniciativa privada en materia de
asilo, tratan de demostrar que las actividades de una unién de creyentes no organizada
como tal comunidad religiosa pueden quedar cubiertas por la garantia establecida en el
art. 41, en relacién con el art. 19 III LF.

Mediante el segundo ejemplo, se muestra cémo las obligaciones o prohibiciones
impuestas por una comunidad religiosa o por una creencia pueden suponer una exen-
cién a la aplicacién de determinados preceptos legales (en concreto, se refieren a la
obligacién legal de que el ganado se encuentre sedado en el momento de su sacrificio
para el consumo humano, impuesto por el § 4.° TierSchG).

Por tltimo, con un ejemplo sobre el intento de participacién de una federacién de
comunidades religiosas en la ensefianza de la religién, los autores reflexionan sobre las
caracteristicas de esas federaciones y la posibilidad de equipararlas a las comunidades
en cuanto al ejercicio de sus derechos. En concreto, respecto a la ensefianza religiosa
obligatoria, tratan de demostrar que en este tipo de federaciones se dan las exigencias
constitucionales (en cuanto que en ellas concurre el consenso religioso, la adhesién
personal y la fijacién de metas comunes) necesarias para su participacién en la fijacién
de los principios que han de regir la supervision estatal de esa ensefianza (art. 7 III
LF).—Patricia Rodriguez-Patron.

CHICAGO-KENT LAW REVIEW, vol. 76: 1789, 2001
H. PATRICK GLENN: «Conflicting laws in a Common Market? The Nafta Experiment».

El argumento central de H. Patrick Glenn es que el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, firmado por Canadd, Méjico y los Estados Unidos, no es necesaria-
mente una forma mas débil de regionalizar que la adoptada por la Unién Europea. Més
bien se trataria de una forma diferente de afrontar la globalizacién y la necesidad de
crear mercados comunes regionales que aquélla estd produciendo. Esta doble via de re-
gionalizacién responde a una diferencia en las premisas politicas y juridicas sobre las
que se fundamentan ambos procesos, por un lado el 4rea de libre comercio que el Tra-
tado de Libre Comercio instaura y por otro el mercado comin creado en Europa.

El autor resalta en primer lugar las diferencias de propésito y método de ambos fe-
némenos; el Tratado de Libre Comercio establece un drea de libre comercio remo-
viendo los obsticulos tarifarios y no tarifarios al comercio de mercancias entre los Es-
tados firmantes, pero no se establece, por ejemplo, una tarifa exterior comiin, como sf
hace la Unién Europea.
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Pero mds relevante que esto es que la Unién Europea crea una serie de institucio-
nes centrales cuya funcién es asegurar la uniformidad y armonizacién de las normas
nacionales. Entre éstas destaca, por supuesto, al Consejo y a la Comisidn, los cuales
son competentes para dictar normas que obligan a los Estados miembros, pero también
el Tribunal de Justicia, encargado de controlar la aplicacién de las normas de la Unién
Europea y dar pautas para controlar la adecuacién de las normas nacionales al Derecho
comunitario.

Por el contrario, el Tratado de Libre Comercio se caracteriza por su «pobreza insti-
tucional», que deja en manos de las instituciones legales de cada uno de los Estados
miembros la regulacién de las actividades dentro del territorio afectado por el Tratado.
Bajo el Tratado de Libre Comercio se intentan reconciliar las ventajas de la integracién
econémica con una mayor distribucién del poder politico de decisi6n.

La pregunta que se hace Glenn es si un mercado comin requiere para su correcto
funcionamiento un Derecho comiin o uniforme, considerando el autor que no es indis-
pensable, como demostraria la experiencia americana.

La caracteristica esencial del modelo norteamericano de regionalizacién es que los
tres Estados que suscriben el Tratado de Libre Comercio han constituido histérica-
mente en si mismos mercados comunes que han funcionado con una diversidad de nor-
mas internas debido a sus estructuras federales. La «pobreza institucional» del Tratado
de Libre Comercio se explicaria, entonces, por una positiva valoracién de la adaptabi-
lidad de las estructuras federales y sus procesos informales de armonizacién, algo que
no estaria tan claramente presente en el proceso de integracién comunitario, con dina-
micas y actores diferentes.

En efecto, la construccion europea se fundamentarfa en una presuncién de con-
flicto entre leyes que llevaria a la necesidad de establecer una voluntad superior para
resolver tales conflictos.

Por el contrario, el disefio institucional esencial del Tratado de Libre Comercio se
fundamentaria en la subsidiariedad y no existirfa una necesidad de establecer una poli-
tica centralizada con el objetivo de armonizar y uniformizar ¢l Derecho.

La imposicién centralizada de un Derecho uniforme destruye lo particular y debe
ser posible reconciliar lo particular y lo general a través de una armonizacién informal.

El Derecho de los paises miembros de la NAFTA se caracterizaria por dos fenéme-
nos:

— Un proceso informal de armonizacién de los propios ordenamientos nacionales.

— Lo que el autor denomina el control del unilateralismo por las jurisdicciones fe-
derales nacionales.

No seria deseable una transicién del modelo americano al europeoc mientras no se
demuestre que aquél no funciona.

Con relacién al primer fenémeno que caracteriza al proceso de integracién estable-
cido por ¢l Tratado de Libre Comercio, el proceso informal de armonizacién derivaria
del propio praceso de globalizacidn que se estd produciendo, del que el Tratado norte-
americano no s sino un resultado. Para el autor existen poderosas fuerzas que empujan
a la armonizacién del Derecho nacional privado americano sin necesidad de que surja
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una «Bruselas» norteamericana que dicte una normativa comtin. El proceso de armoni-
zacién informal tendria la ventaja de respetar al mismo tiempo la diversidad, que es un
objetivo deseable ya que no es posible afirmar que los problemas sociales tengan una
sola solucion juridica. Con un término muy grafico Glenn afirma que dicho proceso in-
formal crearfa una «diversidad arménica».

El flujo de transacciones comerciales en el 4rea de libre comercio promoverd la
convergencia legal, ya que los operadores econémicos y juridicos presumiblemente ha-
ran sus elecciones entre las diversas opciones legales. Este fendmeno seria similar al
que dentro de los Estados Unidos se produce en el 4dmbito del derecho de sociedades,
en el que se ha producido una cierta armonizacién del Derecho cuando los operadores
econémicos han adaptado sus preferencias a los diversos sistemas regulatorios existen-
tes en los diferentes Estados de la Unidn sefialando una regulacién «ganadora».

La armonizacién del Derecho internacional privado en el 4mbito del Tratado de Li-
bre Comercio ocurrirfa a través del cambio voluntario, a través de un proceso esponta-
neo realizado por las instituciones nacionales como consecuencia de la necesidad de
adaptarse al propio ambiente circundante y no a través del cambio impuesto por una or-
ganizacién supranacional, como serfa el caso europeo.

Los campos en los que se ha producido tal proceso informal son variados, desta-
cando Glenn el reconocimiento legislativo de la jurisdiccién y de los fallos judiciales
de los Tribunales extranjeros o el reconocimiento de los laudos arbitrales en los tres Es-
tados firmantes del Tratado de Libre Comercio.

En lo que se refiere al segundo fenémeno, el control del unilateralismo, serfa un
problema comin a todos los sistemas en los que existe una multiplicidad de jurisdic-
ciones. El unilateralismo o proteccionismo se caracterizaria por los esfuerzos de los le-
gislativos, y en ocasiones los jueces, por dar ventaja a los intereses nacionales frente a
los intereses de los ciudadanos de los demds Estados miembros.

La solucidn europea al problema de la existencia de una multiplicidad de Derechos
es la creacién de un Derecho sustantivo uniforme que sustituye en ocasiones a los De-
rechos nacionales.

En el 4mbito del Tratado de Libre Comercio, sin embargo, se deja un mayor espa-
cio a los legislativos y a los jueces de cada Estado a la hora de determinar el alcance de
las normas y se trata de evitar el proteccionismo y el particularismo en el que pueden
incurrir los propios érganos nacionales a través de instrumentos de control propios de
los Estados federales.

Glenn establece como modelo para el control del unilateralismo estatal en el terri-
torio del Tratado de Libre Comercio el que existe en un Estado federal, como es el de
los Estados Unidos.

En efecto, en los Estados Unidos, la estructura federal también se ha extendido al
poder judicial, credndose una jurisdiccién federal junto a la estatal que permite a los
Tribunales federales distanciarse de los intereses locales y controlar el unilateralismo o
proteccionismo de los legislativos estatales. La jurisdiccién federal supone una alterna-
tiva a los Tribunales estatales mucho mds influenciados por los intereses locales.

Destaca igualmente el autor que la capacidad que tienen los Tribunales americanos
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de realizar un control difuso de la constitucionalidad hace que los jueces no estén so-
metidos a los legislativos de la forma que lo estdn los jueces europeos, dindoles asi a
los jueces americanos un mayor grado de autonomfa e independencia a la hora de en-
frentarse al unilateralismo legislativo.

En Europa, a pesar de que el Derecho sustantivo se ha armonizado y uniformizado,
la aplicacién del Derecho comunitario queda en las manos de los Tribunales naciona-
les, institucionalmente pertenecientes a un sistema judicial dnico vinculado al Estado
unitario, que es la fuente del Derecho nacional.

Es por ello por lo que la estructura federal del poder judicial que poseen los tres Es-
tados firmantes del Tratado de Libre Comercio, unida a la capacidad revisora de la
constitucionalidad de las leyes que tienen sus Tribunales, permiten proteger mejor de
las influencias particularistas nacionales a los Tribunales de los Estados Unidos.

No parece ser éste el caso de Méjico, lastrado por ciertos problemas de influencias
politicas sobre su sistema judicial que parecen estar siendo superadas. Se plantea Glenn
si tal situacidn justificaria una armonizacién legislativa desde instancias supranaciona-
les, pero en su opinion el problema debe ser resuelto a través de [a reforma de los pro-
cedimientos con el fin de asegurar garantias a los intereses forineos.

El sistema judicial canadiense también ha establecido diferentes jurisdicciones
provinciales y la federal y los Tribunales federales igualmente tienen la competencia
del judicial review sobre la legislacién federal.

En los tres Estados norteamericanos las medidas unilateralistas o proteccionistas se
sujetan al control de una autoridad judicial independiente y separada de la fuente u ori-
gen de tales medidas.

La cuestién es qué mecanismos tienen estos Tribunales federales para controlar
las medidas proteccionistas en el dmbito del Tratado de Libre Comercio. Indudable-
mente serian los amplios principios establecidos para controlar las tensiones entre los
Estados y la Federacién los que ahora se deberian utilizar para promover los objetivos
del Tratado de Libre Comercio. Asi, principios como el de territorialidad de las nor-
mas, o el principio del debido proceso deberian poder ser invocados por cualquier ciu-
dadano del territorio comiin creado por el Tratado de Libre Comercio ante los Tribu-
nales nacionales.

Sciiala igualmente el autor otros mecanismos para evitar el proteccionismo, como
puede ser la posibilidad de que se adopten por los demas Estados represalias frente al
Estado que adopta medidas proteccionistas.

Como conclusién, para Glenn, es posible que la falta de instituciones con capaci-
dad de establecer regulaciones uniformes produzca que los Estados firmantes del Tra-
tado de Libre Comercio no reduzcan sus particularismos hasta el punto que se reducen
en Europa; pues la armonizacién informal y el control jurisdiccional del proteccio-
nismo tienen sus limites. Pero ello no es necesariamente peor, pues es asi como Gallo
decia que debia scr, la gente debe ser gobernada al tiempo por la ley particular y por la
ley comin a la humanidad. Ensefianza, la de Gallo, que seiiala Glenn que también
viene de Europa y debe ser, en su opinidn, la que guie la integracién norteamericana.—
Tomds Quadra-Salcedo.
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