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. INTRODUCCION

Palabras como Derecho Global, Derecho Global Administrativo, Derecho
Transnacional, Derecho Global Transnacional, sociedad moderna, sociedad
mundial, sociedad red, sociedad multidimensional, sociedad global, procesos de
organizacion, acoplamiento, interaccion, interdependencia, interlegalidad,
heterarquia (heterarchical)!, jerarquia, fragmentacién, hibridizacién, Pluralismo
Juridico Global, policontexturalidad, soft law (Derecho suave), hard law (Derecho
duro), gobernanza global (0 New Public Management en su acepcion inglesa) entre
otros, constituyen algunos de los neologismos juridicos que son hoy dia tema
recurrente de discusion en el ambito académico. Su mencidén no es mero capricho
0 moda pasajera, por el contrario, son vocablos a los que se hace referencia de
manera mucho mas cotidiana en articulos juridicos nacionales e internacionales.

Lo mismo se discuten ante audiencias multiculturales, transnacionales, e
incluso globales reunidas en diversos Congresos y Simposios Juridicos Mundiales,
gue en aulas nacionales y en Centros de Estudios de Derecho Transnacional, como
es el caso del Center for Transnational Legal Studies? (CTLS), integrado por mas
de veinte Universidades cuyas Facultades de Derecho e Institutos de Investigacion
Legal, son mundialmente reconocidas, entre las que destacan la Universidad
Nacional Autébnoma de México (UNAM) y el Instituto Tecnolégico de Estudios

Superiores de Monterrey (ITESM) por parte de México.

1 Término introducido por Warren Sturgis McMcCulloch en 1945, un neurdlogo y cibernético
estadounidense, en su articulo “A Heterarchy of Values Determined by the Topology of Nervous Net”
relativo a las redes neuronales, define a la heterarquia como la situacién de interdependencia
existente entre niveles y subsistemas diferentes en los cuales se desarrollan procesos distintos de
forma simultanea, Cfr., Morales Barragan, José Federico, Los conceptos de jerarquia y heterarquia
en el analisis del desarrollo local, disponible en
http://proimmse.unam.mx/doctos/Morales_UAMI0406.pdf

2 El Centro para Estudios Legales Transnacionales en Londres, es una asociacion global en la
educacion juridica que integra a méas de 25 facultades de Derecho de nivel mundial, y estudiantes,
provenientes de diversas tradiciones legales, que ofrece un ambiente multicultural, para la
exploracion de problemas comunes globales de manera singular. Esta asociacion es una innovacion
estructural en la educacion juridica mundial, que nacié en los pasillos del Centro Estudios Legales
de la Universidad de Georgetown, Estados Unidos en el afio 2008. Disponible en
http://ctls.georgetown.edu/
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Asimismo, estos vocablos son objeto de debates legales en sitios web o videotecas
virtuales®, como un claro ejemplo del fenémeno evolutivo que esta siendo cada dia
mas visible en el Derecho, y como consecuencia directa de la interaccion
transfronteriza virtual y real de la conducta humana en la sociedad mundial en red.

Es decir, son mas comunes las menciones a tales neologismos en
investigaciones vy literatura juridica, tal es el caso del concepto de soft law, el cual
no s6lo comenzo a ser citado literalmente en las discusiones acaloradas que en su
labor diaria realizan los integrantes de la Camara de Diputados de nuestro pais?,
sino que fue mencionado incluso en recientes tesis emitidas por nuestros Tribunales
Colegiados como esa la ley suave, esas normas ligeras, ductiles y blandas, que lo
identifican medularmente como Principios empleados ante la falta de eficacia
obligatoria y en oposicién al hard law o derecho duro o positivo®.

Estas discusiones legales acontecen por la presencia cada vez mas tangible
de la aparente obligatoriedad de las normas pertenecientes a regimenes normativos
privados transnacionales®, compuestos de normas sociales, normas hibridas y
normas privadas auténomas’, todas ellas no estatales. Asi como también, por el
surgimiento de novedosos Organos o mecanismos de solucion de diferencias
independientes en linea—Online Dispute Resolution (ODR)—, como los que aparecen

por el uso del internet, tal es el caso de las transacciones de comercio electronico

3 Algunos ejemplos de ellos son http://iilj.org/default.asp, http://ulaw.tv/videos/non-state-governance-
symposium-towards-a-jurisprudence-of-hybridity/0_dOpmaaOw, http://www.juridicas.unam.mx/vjv/,
entre otros.

4 Disponible en http://cronica.diputados.gob.mx/DDebates/60/2do/2P/Ord/mar/00L60A2P212.html

5 Tesis aislada cuyo rubro sefiala: "SOFT LAW". LOS CRITERIOS Y DIRECTRICES
DESARROLLADOS POR ORGANOS INTERNACIONALES ENCARGADOS DE LA PROMOCION Y
PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SON UTILES PARA QUE LOS
ESTADOS, EN LO INDIVIDUAL, GUIEN LA PRACTICA Y MEJORAMIENTO DE SUS
INSTITUCIONES ENCARGADAS DE VIGILAR, PROMOVER Y GARANTIZAR EL APEGO
IRRESTRICTO A LOS DERECHOS HUMANOS. Tesis XXVII.30.6 CS (10a.), Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ill, marzo de 2015, p.2507.

6 Llamados por Teubner “transnational private regimes”. Cfr., Teubner, Gunther, “Fragmentend
Foundations: Societal Constitutionalism beyond the Nation State”, en Petra Dobner and Martin
Loughlin (eds.), The Twilight of Constitutionalism? 2010, Oxford, Oxford University Press, p. 331.

" Gessner, Volkmar, “Comparacién Juridica y Pluralismo Juridico Global”, en Caballero Juarez, José
Antonio, et al. (coords.), Sociologia del Derecho. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, vol. [:
Globalizacion y Derecho, Justicia y Profesién Juridica, Sociologia del Derecho, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 96.
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(e-commerce) o respecto a los nombres de dominio .com, .gob, .gov, .mx, etc.
Incluso, mecanismos alternos de solucién via internet —Alternative Dispute
Resolution (ADR) ante las entidades encargadas del registro de dominio nacional y
Centros de Mediacion y Arbitraje supranacional como el de la OMPI (Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual)— tal y como son los provistos por los propios
sitios electronicos como eBay y PayPal, aunado a otros sitios de mercadeo virtual,
cuyas normas suaves e hibridas protegen a los consumidores en el campo del e-
commerce o comercio electrénico global.

Esta nueva clase de normas suaves hibridas abarcan también, las
certificaciones de calidad, los lineamientos, los criterios, los protocolos, las
recomendaciones, los estandares mundiales, las guias, los codigos de conducta
privados —como el Reglamento del Comité Olimpico Internacional o el Reglamento
de Antidopaje—, las calificaciones internacionales de riesgos financieros?, las reglas
de monitoreo, las subcontrataciones, y las Declaraciones conjuntas de
compromisos —productos de Cumbres como el G-8 o el G-20, por citar algunos—,
gue organizaciones no gubernamentales®, organismos internacionales, empresas
multinacionales y Estados-nacién emiten indistintamente e interactian entre ellos a
diario.

Inclusive, los tribunales y 6rganos jurisdiccionales nacionales -como hemos
sefialado en parrafos anteriores ha ocurrido en México-, internacionales,
supranacionales y transnacionales han hecho mencién a esta clase de reglas
sociales. La referida mencion ocurre no soélo en las sentencias que emiten, sino
también durante los procesos jurisdiccionales, como sucedié en el caso “Laurent

Piau vs Commission of the European Communities” ante el Tribunal de Primera

8 Algunas agencias calificadoras de riesgos crediticios sobre deudores publicos y privados son
Standard & Poor’s, Moody’s Investor Service y Fitch Rating son las empresas clasificadoras de mayor
prestigio y con una amplia cobertura de mercado.

9 Algunos ejemplos son el Consejo de Administracion de Bosques (Forestry Stewardship Council
“FSC” por sus siglas en inglés), o la Organizacion Internacional de Estandarizacion (mejor conocida
como International Organization for Standardization o por sus siglas “ISO”) y la Compafiia de Internet
para nombres y nimeros asignados (ICANN por sus siglas en inglés), Amnistia Internacional,
Greenpeace, entre otros.
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Instancia Europeo T-193/02°, concerniente a la obligatoriedad reconocida por dicha
Corte a la posesion de licencia como agente de jugadores de futbol que exige el
recién modificado Reglamento de la FIFA (Fédération Internationale de Football
Association) para desempefarse como tal.

A dicho Reglamento, el propio Tribunal le reconoce su naturaleza como
instrumento de soft law, en dos momentos. El primero, cuando declara procedente
el cumplimiento del requisito de licencia que exige, a los sujetos que deseen
desempeniar la funcion de agentes de jugadores de futbol, ante la FIFA como
empresa privada. Y el segundo, al momento que le reconoce al Reglamento de la
FIFA su caracter vinculatorio a respetar las normas de Derecho Comunitario de la
Competencia (hard law), mientras no sea contrario y esté en concordancia con él.

Es decir, la importancia de este tipo novedoso de normas, radica también en
gue a pesar de que no son producidas por el actor nacional que faculta el
ordenamiento juridico del pais en cuyo territorio se localiza su cumplimiento, éste
ultimo se acata como si lo fueren.

Entonces, la obligacion de obedecerlas por parte de las empresas,
ciudadanos y gobiernos se basa en la pretension de cimentar en los
consumidores/ciudadanos percepciones de credibilidad y confianza, a través de la
persuasion.

Percepciones que buscan obtenerse mediante el cumplimiento de los
estandares sociales —salud, salarios, servicios médicos, educacion, respeto a
derechos humanos—, ambientales, de sustentabilidad, de calidad, seguridad,
confiabilidad y eficiencia, que los mercados mundiales exigen. Incluso de justicia
social que la poblacion civil del orbe comienza a exigir.

Un claro ejemplo de las interacciones y consecuencias de este tipo de
normas a nivel nacional e internacional, asi como su trasplante legal de un sistema

juridico diverso al nuestro, es el Comunicado Conjunto SCT-DGAC_01 de fecha 24

10 Documento disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d0f130de7a2820b397f54131aalch345d664
346¢.e34KaxiLc3eQc40LaxgMbN4NchuOe0?docid=65947&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&
dir=&occ=first&part=1&cid=14713

v



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

de noviembre de 2001, emitido por la Secretaria de Comunicaciones y Transportes
de México (SCT). Por el cual, la SCT establecio nuevas medidas de seguridad aérea
en equipaje de viajeros, que entraron en vigor el 1° de diciembre de 2010, las cuales
son idénticas a las disposiciones contenidas en el Reglamento CE 1546/2006 del
04 de octubre de 2006, emitido por la Comision de las Comunidades Europeas y
publicado en su periédico Oficial el 17 de octubre de ese mismo afio!l. Normas que

convergen en la permision de transportar en el equipaje de mano:
... liquidos, geles, aerosoles, cremas o0 sustancias de consistencia semejante en
envases individuales de capacidad inferior a 100 mililitros, metidos todos ellos en
una bolsa de plastico transparente resellable de capacidad no superior a 1 litro

(20x20 cm), cerrada con un cierre reutilizable.

Ante tal similitud de contenido normativo, la SCT expresé que dicha actualizacion
se hacia como respuesta a las recomendaciones de la Organizacion de Aviacion
Civil Internacional (OACI), asi como a la modernizacion de las medidas de seguridad
para estandarizar criterios, medios y procedimientos, entre otras razones'?, un
ejemplo irrefutable de la sociedad red en la que estamos inmersos.

Sin embargo, este acto gubernamental de “actualizacion” no puede surtir los efectos

de acto administrativo vinculante y obligatorio legalmente, por no cumplir con los

11 Reglamento por un lado mantiene las medidas de seguridad aérea comunes existentes hasta ese
momento, establecidas en el anexo del anterior Reglamento CE 622/2003, de 4 de abril de 2003, y
modifica dicho Anexo para afiadir algunas medidas nuevas. Amplia la lista de articulos prohibidos y,
por otro, establece normas para el control de determinados equipajes de mano. Prohibe los Liquidos,
geles, cremas o sustancias de consistencia semejante, que se lleven en el equipaje de mano,
excepto los que se presenten contenidos en envases individuales de capacidad inferior a 100
mililitros, metidos todos ellos en una bolsa de plastico transparente, de capacidad no superior a 1
litro (20x20 cm), cerrada con un cierre reutilizable.

12 En la pagina 1 de dicho Comunicado quedo asentado expresamente que las medidas expresadas
en ese documento quedaban integradas en la “Circular Obligatoria que establece la cantidad,
caracteristicas y embalajes de articulos y accesorios en equipaje de mano, en cabinas de pasajeros
y de pilotos de aeronaves comerciales” como respuesta a “ordenamientos y recomendaciones de la
Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI) y a normas mexicanas en materia de seguridad
aérea y seguridad aeroportuaria... paralelamente la modernizacién de las medidas de seguridad
busca estandarizar criterios, medios y procedimientos entre autoridades, empleados, pasajeros y
otros interesados en la materia, asi como facilitar los modos de inspeccion, restriccion y/o aceptacion
de los equipajes de mano y de carga de los viajeros...” Comunicado Conjunto disponible en
http://www.sct.gob.mx/despliega-noticias/article/comunicado-conjunto-instrumenta-sct-nuevas-
medidas-de-seguridad-aerea-en-equipaje-de-viajeros/
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requisitos establecidos en la Ley Federal del Procedimiento Administrativo'3, como
si sucede en el caso del Reglamento CE 1546/2006, frente a su legislacion
aplicable. Pero la naturaleza del referido Comunicado Conjunto, por otro lado retine
todas las caracteristicas de una norma de soft law.

Este ejemplo casuistico, junto con otros mas relacionados con la Gobernanza
global, la subcontrataciobn gubernamental basada en contratos que promueven las
asociaciones y alianzas estratégicas publico-privadas —que motivaron el
resurgimiento del uso del contrato privado—, y la lex mercatoria, son algunos de los
fendmenos juridicos que han propiciado cambios recientes en los ordenamientos
juridicos nacionales.

Pero al mismo tiempo, estos casos permiten suponer la existencia de un
sistema legal que trasciende fronteras fisicas nacionales, en el que interactian
normas de diversos tipos, en los ambitos global y nacional, que rebasa los bordes
de las teorias monista y dualista del Derecho. Y nos motiva a buscar los argumentos
y bases teoricas que permitan responder a la interrogante sobre ¢ quién regula el
mundo?, en este inicio de nuevo siglo XXI.

Si bien es cierto, esta realidad nos obliga a cimentar nuestro estudio y analisis
descriptivo en un enfoque juridico especifico, esta tarea no es nada facil, porque
fendmenos reales como el que nos ocupa, pueden ser observados desde enfoques
muy diversos, que ofrecen las variadas corrientes filosoficas de la teoria juridica
mundial. Teorias legales multiples y diferentes, que nos han aportado una extensa
variedad de conceptos sobre el Derecho mismo, sin que a la fecha nos hayan
provisto de una Unica postura homogénea y unificada que lo defina.

Por lo que, siguiendo la postura que el propio Joseph Raz asumi6 al dar
respuesta a la interrogante sobre ¢qué es el Derecho?, en las lineas y capitulos

siguientes, se intentara dilucidar nuestro propio concepto de Derecho, dentro de un

13 Pues a pesar de ser emitido por una institucion gubernamental no relne las caracteristicas de
coercitivo ni obligatorio, mucho menos de certeza y seguridad juridicas que debia revestir, ya que no
consta en oficio o circular en que funde y motive legalmente su competencia y actuar. Ni siquiera fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacion, como si ocurrié con la normatividad del Reglamento
CE 1546/2006, en el ambito de la Unién Europea.
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marco sociolégico descriptivo que engloba la realidad multidimensional de la
sociedad mundial, moderna y red en que vivimos, cuya firme intencién es alcanzar
la comprobacion sobre la existencia de un sistema juridico hibrido global y nacional
en formacion actual.

La realizacién de esta comprobacion no ha sido llana, debido a que la nocién
misma del Derecho alo largo del tiempo ha sufrido una nutrida y constante evolucién
gue durante el tiempo de realizacion de esta investigacion se ha profundizado de
manera acelerada, cuya descripcién acertada o equivocada podra calificar su lector
final, a través de los juicios y criticas que le formule. En razén de que, como trabajo
socioldgico-juridico que es, esta sujeta a la constante interaccion que viven nuestra
sociedad y el Derecho mismo.

Sin embargo, esa pluralidad de concepciones alrededor del Derecho y los
sucesos reales descritos en lineas anteriores, nos han conducido a abordar el
desarrollo del presente estudio, como hemos mencionado con anterioridad, desde
una perspectiva sociologica o socio-juridica, que analiza al Derecho en accién, en
la realidad. Es decir, a través de la accion social humana que integra a la sociedad
mundial moderna.

Abordaremos entonces, la presente investigacion concibiendo al Derecho
como una comunicacion, que conforma un todo denominado sistema social, el cual
se integra de comunicaciones dentro de un ambito global, en el que se determina
heterarquicamente en forma colateral y al mismo tiempo estructura las
inmediaciones en forma de redes'* o nodos que se conectan.

Por lo que al igual que Vicenzo Ferrari, observaremos al Derecho como un
acto de comunicacién o accion social expresado en mensajes que se dirigen de una
o varias fuentes -comunicaciones sociales provenientes de subsistemas
econdomicos, politicos, cientificos, tecnolégicos, etc.- hacia uno o varios

destinatarios, pasando a través de uno o mas filtros que se interponen en el espacio

1 Luhmann, Niklas, El derecho de la sociedad, 22 edicién, México, Herder, 2005, pp. 201-202.
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fisico o virtual que separa a las fuentes de los destinatarios y que reciben,
interpretan y retransmiten el mensaje®.

Inclusive, habremos de observar al Derecho en esta investigacion, como lo
propone el Doctor Héctor Fix-Fierro, un Derecho que pone menor énfasis en la
sancion, mayor énfasis en la persuasion, menor atencion al aparato coactivo y
mayor atencion al discurso, asi como a sus efectos en las expectativas de los
actores sociales?.

Lo anterior, en razon de que como lo afirman Fix-Fierro y Ferrari, estamos
ante procesos comunicativos complejos en los que quienes participan lo hacen en
la medida en que comparten los cédigos que permiten interpretar y dar sentido a los
mensajes y en los que tienen un peso cada vez mayor los medios de comunicacion,
gue modulan o deforman, en funcidn de sus propios intereses, las informaciones, el
lenguaje y los simbolos vinculados al Derecho?’.

Lo cual, nos conduce a concluir siguiendo a Ferrari que, si el medio de la
accion social es comunicativo, el Derecho por lo tanto, mas que un instrumento
represivo y coactivo, es un instrumento o estrategia persuasiva, respaldado
socialmente®,

En ese sentido, el hecho de observar al Derecho como un sistema de normas
0 acciones sociales, pretende concebirlo desde su elemento esencial que es la
norma o regla juridica, la cual asumiremos como una comunicacion social, que
desde el punto de vista de la Teoria de sistemas de Niklas Luhmann, es producida
por el sistema social del Derecho y se contextualiza dentro de una sociedad mundial

moderna en red, que a su vez se concibe como sistema.

15 Fix Fierro, Héctor, “Derecho y gobernanza en la Sociedad mundial. Algunas aportaciones de la
Sociologia del derecho, con especial referencia al cambio juridico en México”, en Serna de la Garza,
Jose Ma., Gobernanza Global y cambio estructural del Sistema Juridico Mexicano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 226.

16 |bidem, p. 224.

7 [dem.

18 Ferrari, Vicenzo, Primera Leccion de Sociologia del Derecho, trad. de Héctor Fix-Fierro, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. XIV.
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De lo que se colige que estas normas juridicas observadas como comunicaciones
legales, interactian dindmica y constantemente en nuestra sociedad, produciendo
con ello un sistema normativo transnacional que podriamos incluso visualizar como
global, el cual se fragmenta y materializa en diferentes ordenamientos juridicos
nacionales.

Las comunicaciones legales —vistas como normas juridicas— ademas de
interactuar e interrelacionarse entre ellas, también lo hacen con otro tipo de
comunicaciones no-legales o normas sociales —denominadas reglas no legales
suaves o0 soft law, a las que se definen como aquellas reglas de conducta
establecidas en instrumentos que no han sido dotados de fuerza legalmente
obligatoria como tal, pero que sin embargo podrian tener efectos de certeza legal
indirecta, y estar dirigidos a producir efectos practicos'®~ producidas por otros
sistemas cuasi-juridicos privados globales y locales, e incluso con cédigos o
comunicaciones legales hibridas y comunicaciones no-legales hibridas -es decir,
cédigos o comunicaciones producidas por la interaccion misma de las
comunicaciones legales y no legales- todas, diversas en cuanto a su origen formal
dentro del sistema del Derecho. Las cuales, estan conduciendo a todos los
ordenamientos juridicos nacionales y sus sistemas legales nacionales y cuasi-
legales hacia un periodo de transicion juridica®.

Una transicion juridica que dentro de los ordenamientos juridicos nacionales
posee una naturaleza amplia®, ya que anuncia cambios en la configuraciéon de las

nuevas funciones del actual Estado-nacion. Transformaciones que han sido el

19 Senden, Linda, Soft law in European Community Law, Oxford, Hart Publishing, 2004, p. 112

20 |a palabra transicion se refiere a la accidn y efecto de pasar de un modo de ser a otro distinto...
al estado intermedio entre el inicial y al que se llega con el cambio. Pero el término de transicion
juridica se refiere a la transformacion de una forma de gobierno o incluso de Estado; de un conjunto
de précticas relativas al ejercicio del derecho o de la forma de interpretar la Ley. Gonzélez, Maria del
Refugio y Lopez Ayllon, Sergio (eds.), Transiciones y disefios institucionales, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p.7.

2! La transicion juridica puede concebirse de dos formas: una, amplia, se refiere a cambios en las
“formas de Estado” ... la otra, restringida... el cambio de un sistema juridico en funcién de la
sustitucion de la norma primera. Cfr., Huerta Ochoa Carla, “Constitucion, Transicion y Ruptura”, en
Gonzalez, Maria del Refugio y Lopez Ayllon, Sergio (eds.), Transiciones y disefios institucionales,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 49-50.
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resultado de la globalizacion de nuestra sociedad mundial, y que sugieren con ello,
reformular los nuevos &mbitos de validez de las normas juridicas —multi-nivel
(nacionales, internacionales, transnacionales y globales)— al interior de las fronteras
territoriales, en atencion a su constante interaccion.

Aunado alo anterior, lainterrelacion de estas reglas multi-nivel, esta urgiendo
a la modificacion del disefio institucional?® del Estado-nacién a nivel global. En el
cual, estas normas multi-nivel comenzarian a forjar una unién transnacional entre
los ordenamientos juridicos nacionales y su simil internacional, mediante su
transmutacion®® en un sistema juridico hibrido global y quizas replicado a nivel
nacional en sus ordenamientos y sistemas juridicos hibridos nacionales.

A su vez, ese sistema hibridizado podria ser avalado con la mutacion
constitucional®* que cada Estado realizase y que fuese acorde a los nuevos retos y
problematicas del siglo XXI2°,

Un sistema que por un lado, seria producto directo del Pluralismo Juridico
Global —Global Legal Pluralism—, asi denominado por Paul Schiff Berman, ante la
observacion algunas veces impavida del Derecho nacional. Y que, por el otro lado,
adoptaria las nuevas formas hibridas de la gobernanza -—hybrid forms of

governance—, como lo sefialan Niels Akerstrom e Inger Sand.

22 “Es el procedimiento que modifica la operatividad y significado de una o varias instituciones de
conformidad con un criterio prevaleciente en el modelo vigente y que responde a diversas razones
de oportunidad... El fin del disefio institucional puede ser corregir la operatividad de instituciones
disfuncionales o modificar el sistema juridico conforme a un criterio del modelo para poderlo
materializar, por lo que el proceso de disefio requiere el establecimiento previo del criterio en
cuestion, la consideracion de los medios existentes o viables para lograr los objetivos... la atribucion
de las funciones o potestades necesarias para lograr el objetivo planteado”. Huerta Ochoa, Carla,
Teoria del Derecho: Cuestiones relevantes, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2009, p. 60.

23 Proveniente del verbo transmutar que significa mudar o convertir algo en otra cosa, Diccionario de
la Real Academia Espafiola, http://buscon.rae.es/drael/

24 Figura juridica gue dentro de la doctrina alemana se entiende como “la posibilidad de alterar el
sentido de la norma constitucional sin modificar el enunciado linguistico”, que “produce un cambio
en el interior del precepto” ya que es “la modificacién del contenido de la Constituciéon mediante su
interpretacion con efectos generales por los 6rganos competentes, sin que se produzca una
alteracion de su texto”, Cfr., Huerta, op. cit., nota 22, pp. 72-73.

25 Tal como sucede en la Unidn Europea, en la que existe un crecimiento en la interaccion entre el
derecho internacional y nacional. Cfr., Slaughter, Anne-Marie y Burke-White, William, “The future of
International Law is Domestic (or, The European Way of Law)”, Harvard International Law Journal,
Estados Unidos, 2006, Number 2, Volume 47, p. 333.
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Por ello, para el logro de tal empresa, trasladaremos el estudio del Derecho desde
el Estado-nacion, a la sociedad, ante la evidente presencia de una multiplicidad de
ordenes estatales y no-estatales normativos en el Capitulo I.

Por ello, para entender dentro de nuestro actual tiempo el origen de todos los
fendmenos juridicos interactuantes de origen estatal y no estatal, se analizara a la
Sociedad misma como un sistema social mundial de la mano de la Teoria de
Sistemas de Niklas Luhmann, es decir como una unidad -organizacion social-
constituida por los fragmentos -subsistemas sociales como el Derecho, la
Economia, la Tecnologia, la Ciencia, las Finanzas, por citar algunos- que
constituyen a esa unidad misma.

Para ello, abordaremos el estudio de la sociedad mundial sistémica, como
una sociedad diferenciada funcionalmente de las anteriores formas societales que
la precedieron y cuyo contraste radica en las funciones que cada individuo
integrante de ella -persona fisica, entidad o colectividad-, realiza conforme a los
papeles asignados en la sociedad misma.

De ahi que visualicemos a nuestro sistema social mundial integrado por
Estados-nacion, por organismos supranacionales publicos —Organizacion de las
Naciones Unidas, Organizacion Mundial del Comercio, OCDE, Banco Mundial,
Fondo Monetario Internacional, Comité de Basilea Il, Union Europea—, por
organismos supranacionales privados —ISO 9000, FSC, ICANN, Star-K Kosher
Certification, KMD Kosher, KA-Kosher, Standard & Poor’s, FIFA, Comité Olimpico
Internacional—, y por organizaciones no gubernamentales —-Greenpeace,
Amnistia Internacional, Médicos sin fronteras, Iglesia—, quienes al comunicarse
constantemente formulan una politica mundial, atribuyendo con ello la caracteristica
de sistémica a nuestra sociedad.

También habremos de abordar el origen historico y la evolucion misma de
nuestra sociedad mundial, hecho que nos conducira a discutir sobre si el mejor
calificativo que denota su actual temporalidad es estimarla Posmoderna,
Hipermoderna o Altermoderna, como varios Lyotard, Gilles Lipovertsky, Antonio

Negri y Michael Hardt y Anthony Giddens, han afirmado debe ser considerada. O
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basados en Luhmann y Lawrence Friedman, debemos tomar en cuenta que su
pluralismo, relativismo, heterarquia, policontexturalidad, multidimensionalidad,
libertad, sus consecuencias, su flexibilidad y persuasion coactiva -soft power y soft
law-, asi como el latente riesgo y su constante evolucién, nos conducen a seguirla
denominando Moderna.

Entraremos también a analizar la evolucién que nuestra sociedad ha vivido
para transformarse de una aldea local visible a través de la figura territorial del
Estado-nacién en una aldea global que nos conmina a llamarla sociedad horizontal
y red, de conformidad al nuevo espacio de flujos de comunicacion interactuantes,
en los que las Megaciudades son el ejemplo idéneo del intercambio constante y
repetitivo de los actores sociales fisicamente inconexos dentro de las estructuras
econdmicas, politicas y simbdlicas de la sociedad.

En el dltimo apartado de este primer capitulo abordaremos las innovaciones
estructurales o eigenstructures -asi nominadas por Stichweh- de esta sociedad,
mundial moderna que han provocado el surgimiento de un nuevo Estado
Administrador Red, cuya existencia y presencia esperamos quede representada en
la mente del lector.

Por ello, se explicaran cada una de estas innovaciones estructurales,
concebidas como aquellos enlaces que logran que una operacion se produzca a si
misma a partir de una determinada situacion en la que la operacion real (presente)
intenta hacer enlaces con otra que todavia no existe (futuro) y que, en el caso
particular de nuestro estudio, estas eigenstructures van allanando el camino hacia
una sociedad mundial (presente) en la que observamos el nacimiento de un nuevo
Estado administrador-red (futuro).

Entre las eigenstructures que se analizaran estan 1) la diferenciacion
funcional en la division del trabajo, 2) las organizaciones formales-modernas como
los organismos internacionales, las organizaciones privadas internacionales
lucrativas, las organizaciones privadas internacionales no-lucrativas vy, las
organizaciones hibridas —integradas por la participacion conjunta de actores

publicos y privados nacionales e internacionales-, 3) los avances tecnolégicos de
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informacion y comunicacion, asi como 4) el Estado-nacién, 5) la Gobernanza
(gobierno) o New Public Management y 6) el contrato, dentro de las cuales, las
ltimas tres seran abordadas con mayor profundidad en el capitulo siguiente de este
trabajo.

Dentro de éste Ultimo apartado de nuestro primer capitulo, también
discutiremos sobre como 1) la difusion global de los patrones institucionales, 2) la
interrelacion mundial, 3) la descentralizacion en funcion de los sistemas, 4) la
globalizacién como proceso cultural y 5) los avances tecnologicos de informacion y
comunicacion en su naturaleza de mecanismos complementarios, a partir de los
siglos XV y XVI han llevado a un constante dinamismo a la sociedad mundial, los
cuales el mismo Stichweh ha llamado eventos accidentales. Eventos que han
preparado el contexto social mundial moderno y en red en que podemos vislumbrar
la formacion no sélo de un sistema juridico hibrido nacional, sino la presencia
tangible de un sistema juridico hibrido global.

Seguidamente en el Capitulo Il tratamos de aproximarnos al nuevo Estado
Administrador-red, dirigido por la gobernanza contractual y las redes sistémicas
globales, basados en la innovacion estructural o eigenstructure que representa el
constructo social y politico del Estado-nacién moderno continental.

Por lo que para ello, apoyados en los trabajos desarrollados por Marcos
Kaplan localizamos el origen de este constructo en la Revolucion Industrial del
Medievo, asi como en el nacimiento del derecho contractual que regia en las
interacciones mercantiles italianas del afio 1100, y que era divulgado junto con el
ius commune o derecho comun medieval, a través de la lengua latina -idioma con
el cual se comunicaban los estudiantes y docentes en la incipiente Universidad
[organizacidn formal, vigente hasta nuestros dias] y en el cisma sufrido dentro del
Poder temporal de la Iglesia, representado en la figura Papal, el cual produjo el
movimiento de Reforma que a su vez, devasto la unidad religiosa, fragmentandola
en una multiplicidad de centros espirituales de la Europa Medieval.

Un Estado-nacion continental que formal y legalmente nacié a través de los

Tratados de Paz de Augsburgo en 1555 y de Westfalia -incluia los Tratados de
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Munster y de Osnabrtick de 1648-, signados por cerca de doscientos representantes
provenientes de las provincias, aldeas y territorios que integraban la Europa de ese
tiempo -dejando fuera a la insular Bretafia y a su Estado monarquico sui generis-.

Tratados, que al momento de consagrar la ruptura de la unidad cristiana y el
principio de cuius regio eius religio, incluy6 reformas y reglas seculares econémicas
y tributarias que sentaron las bases de la Paz Westfaliana.

Destacando ésta Ultima, al haber sido la convencién internacional que, al
haber establecido la integridad territorial como fundamento de la existencia del
Estado-nacién moderno, para que preservase sus fronteras de toda influencia
exterior -es decir la soberania nacional-, reconocio su legitimidad, su perimetro de
defensa, y su base impositiva. Una legitimidad que desde entonces se fundo en
acuerdos transterritoriales ratificados.

Con esta ficcion representada en el Estado-nacién, se inicié la construccion
de los ordenamientos juridicos nacionales, por medio de una lengua nacional, las
instituciones y conceptos legales, la identidad y la tradicion nacional, bajo el amparo
de ese Poder politico que le atribuyd desde ese origen la capacidad para elaborar
colectivamente decisiones obligatorias y vinculantes, mediante las instituciones
creadas por dicho Estado para tal efecto, posibilitando el incremento de su
cumplimiento por ser una Autoridad reconocida plenamente.

De igual modo aludimos en dicho capitulo al papel que la nacién, la identidad
y la tradicion desempefiaron para fortalecer la consolidacion y evolucion del Estado-
nacion moderno.

Acto seguido, a fin de entender la transformacion que ha sufrido el Estado-
nacion, nos aproximamos al estudio de la gobernanza -governance en inglés-, la
Nueva Administracion Publica -en inglés New Public Management-, las Redes -
Networks en inglés- y las Asociaciones Publico Privadas o Public Private
Partnerships materializadas en contratos o convenios de asociaciones Yy alianzas
estratégicas.

Por lo que habremos de remontarnos a los origenes de la Gobernanza en la

primitiva idea del Estado inglés medieval de los siglos Xl y Xll, dentro del cual
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encontraremos los antecedentes inmediatos de la sociedad civil -la denominada en
idioma inglés civility of society, sobresaliente por su pujante emprendedurismo- y la
participacion ciudadana -actorhood- que condujeron a la sociedad inglesa
marcadamente individualista -pensando en término de sociedad y bien comudn- a su
empoderamiento medieval, que llevdé al pueblo inglés a buscar los recursos
humanos y financieros para satisfacer sus necesidades, auto organizandose y
autorregulandose espontadneamente mediante la formacion de organizaciones y
asociaciones voluntarias, programas sociales, y reglas sociales suaves y flexibles.

Esta sociedad civil, no sélo evoluciond, sino que fue replicada en varias
partes del mundo, y hoy dia tenemos un ejemplo innovador de ella, en los Acuerdos
de Beneficios Comunitarios -Community Benefit Agreements or CBAs- que
comprometen a participar a la comunidad local en un bloque, para negociar con el
gobierno y el sector empresarial privado, la implementacion de proyectos de
inversion y generacion de empleo que beneficien directamente a sus localidades y
a sus familias, para que con ello, estos proyectos de inversion de vean beneficiados
con el acceso a financiamiento publico del Estado-nacion. Sujetando el
cumplimiento de los citados acuerdos a la supervision de normas sociales de
gobernanza eficientes, trasparentes, flexibles y efectivas.

Posteriormente expondremos la interaccion de los sistemas normativos
francés e inglés como la antesala de la Gobernanza actual, a fin de observarla como
un constructo social nacido en la Inglaterra y la Francia del Medievo, cuya sola
mencion implica un cambio novedoso, la idea de transformacion hacia nuevos
procesos para gobernar a la sociedad a través de regulaciones interdependientes
entre las redes de actores que materializa la fragmentacion y la dispersion de la
autoridad central de nuestra sociedad mundial.

Lo cual nos llevara a concebir a la gobernanza al mismo tiempo como una
estructura —sistema de reglas, leyes, decisiones y practicas administrativas, que
engloba instituciones multinivel y en red, no jerarquicas y regulatorias-, un proceso
—conduce y mejora la capacidad institucional para guiar hacia las nuevas

estructuras-, un mecanismo — establece procedimientos institucionales novedosos
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en la toma de decisiones y elaboracion de politicas, su cumplimiento y control- y
una estrategia interactiva —representa el esfuerzo de los actores para gobernar y
manipular el disefio de las instituciones y mecanismos para dar forma a través de la
adopcién y creacién de sistemas descentralizados, informales y colaborativos de la
gobernanza, como son la redes, los instrumentos normativos suaves, flexibles y
hiperinnovadores como el soft law- que tiene un origen policéntrico y multinivel
[desde el local hasta el supranacional o global], cuyas reglas y formas de
administracion y control impactan en la vida diaria del hombre.

Aunado al hecho de que la flexibilidad e informalidad de sus normas, permite
gue sean vigentes y permanezcan el mayor tiempo asi, al continuamente estarse
reinventando con el proposito de ser altamente eficientes y legitimas a traves de la
hibridizacion de los modos de control que permiten la produccion del orden
multidimensional y fragmentado dentro, fuera, por, sin y mas alla de la figura estatal
central.

En el dUltimo apartado de este segundo capitulo analizaremos la
fragmentacion del Estado-nacion en un Estado-Administrador Red, siguiendo para
ello su evolucion de un Estado de Bienestar a un Estado Dirigista y de un Estado
Benefactor al actual.

Un Estado cuyos Poderes, Soberania, Legitimidad y Autoridad, ha ido
delegando -delegacion ejecutiva, delegacion legislativa y delegacion judicial, de las
cuales se exponen algunos ejemplos dentro de nuestro pais-, empujado por la
nueva gobernanza global reinante, utilizando como mecanismos idoneos para el
logro de esa meta a la libertad contractual publica y privada, a la corporacién
empresarial, a las asociaciones publica Privadas materializadas en asociaciones y
alianzas estratégicas, a las redes sistémicas y al debilitamiento de la verticalidad y
la jerarquia del Estado-nacion que estad siendo sustituida por la horizontalidad
sistémica y hetrarquica de la aldea global que representa la sociedad mundial
moderna y red, en la que vivimos regida por un Poder suave o Soft Power.

Como se podra apreciar hasta este momento, los dos capitulos anteriores

fueron la antesala conceptual necesaria para entender que lainteraccién y evolucién
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del sistema juridico global con otros sistemas normativos sociales nos ha llevado
ante la posible formacién de un sistema juridico hibrido no sélo nacional, como se
dispuso demostrar al inicio de este trabajo, sino que nos condujo el desarrollo mismo
de la investigacién a replantear nuestra hipétesis e ir mas alla.

De ahi que proyectemos nuestro estudio hacia la formacion de un sistema
juridico hibrido global, plural y suave que se resquebraja en ordenamientos juridicos
nacionales que bien podriamos llamar hibridos y globales, los cuales al mismo
tiempo conforman la columna y base sobre la cual se edifica nuestro sistema juridico
hibrido nacional.

Es por ello que, en nuestro Capitulo Il ubicando plenamente a nuestro lector
dentro del contexto temporal de la sociedad mundial moderna y red actual en que
Vivimos, comenzaremos a exponer los resultados encontrados hoy, en el area del
Derecho, como consecuencia inmediata de los sucesos sociales, politicos,
economicos y tecnologicos, inesperados que ocurrieron en los afios sesenta y
noventa en el mundo y cuyas consecuencias estamos atestiguando en nuestro
presente.

A finales de los afios sesenta, época del apogeo del crecimiento sostenido y
el pleno empleo, estallaron como critica a la sociedad consumista del mundo
industrial, movimientos sociales-culturales de manera casi simultanea en todo el
orbe. Su objetivo era cambiar el modo de vida, mas que transformar y tomar las
instituciones del Poder. Surgieron como una reaccién en contra de la autoridad
represora, la injustica y la dictadura politica reinante de la época.

Los cambios que se produjeron, como la Historia ha registrado, no colapsaron
al sistema, mas bien, establecieron los cimientos de varias innovaciones culturales
como son el feminismo, el ecologismo, la defensa de los derechos humanos, la
liberacion sexual, la igualdad étnica, la democracia®®. Asi como también lo son, la
defensa de los derechos del consumidor, la competitividad y productividad

empresarial acrecentada mediante el exponencial crecimiento de la figura

26 Castells, Manuel, La era de la informacion: Economia, sociedad y cultura, Vol. Ill: Fin de Milenio,
México, Siglo XXI Editores, 1999, pp. 373-374.
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empresarial transnacional, acompafiada de sus reglas de gobierno corporativo, el
movimiento de slow food y la comida organica sustentable.

Estas innovaciones que como expusimos en los capitulos | y Il de esta
investigacion, se fueron materializando en organizaciones no gubernamentales
sociales y empresariales, cuya actividad hoy dia, produce normas soft law, que son
cumplidas tanto por empresas, como por los Estados a nivel mundial.

Posteriormente, entrada la década de los noventa, la caida del muro de
Berlin, marc6 el derrumbe del régimen politico y econdmico comunista, vigente
hasta ese momento en muchos paises europeos. Evento que a su vez llevé al triunfo
del sistema capitalista en todo el orbe, lo que promovio la interdependencia de todas
las economias mundiales.

Adicionalmente, como consecuencia de la penetracion de la tecnologia de la
informacion en toda actividad humana a partir de los afos setenta, se vivio un auge
masivo del uso del internet a partir de 1990.

Finalmente, esta sucesion de eventos inesperados, plasmaron, por un lado
una nueva sociedad y la relacion de ésta con la economia, la cultura y el Estado?’,
e inyectaron su dinamismo acelerado y evolutivo a todas las reglas sociales y
juridicas que emergieron en su seno.

Pero por otro lado, dichos eventos crearon la percepcion en el ciudadano de
todo Estado-nacion, de que su vida cotidiana estaba siendo regulada por normas
pertenecientes a diferentes sistemas juridicos.

Pues, mediante la practica comunicativa inherente a la naturaleza humana,
conforme al cédigo legallilegal o estatal/no estatal, se crearon normas que, al
momento de establecer relaciones de interseccion, se mezclaban e
interrelacionaban entre ellas.

Interaccion normativa que comenzO a ocurrir en un espacio social

determinado, otorgandoles a esos ciudadanos -como agentes involucrados-, la

27 Castells, Manuel, La era de la informacion: Economia, sociedad y cultura, Vol. I: La Sociedad Red,
México, Siglo XXI Editores, 1999, pp. 27-31.
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facultad de otorgar a tales practicas y comunicaciones sociales, su caracter juridico
y de obediencia®.

En el primer apartado de este tercer capitulo analizaremos la naturaleza del
Derecho como una comunicacién social, que le atribuye caracteristicas de viviente,
emergente, intuitivo, implicito y hasta ductil, que trasciende territorios, fronteras y
soberanias, reduciendo el rol central del Poder coactivo y sera elemento central del
Derecho Global, cuya presencia en el mundo actual nos proponemos explicitar.

En el siguiente apartado se expondra la naturaleza de las multicitadas
normas sociales autonomas, originadas en el seno del Contrato, la organizacién
formal, la estandarizacion, el subsistema financiero, el subsistema econdmico y
tecnologico.

Reglas a las que se atribuye mayor eficiencia en la reduccion de costos,
comparandolas con los producidos por las comunicaciones legales; normas sociales
gue se conciben como aquellas reglas generadas en oOrdenes normativos
institucionalizados, cuyo fin es regular sectores privados como la industria, la
tecnologia, el deporte, la construccion. Las cuales, son ejemplificadas a través de
las normas Antidoping, las del Comité Olimpico Internacional, las del ICANN vy las
técnicas y de estandares de la ISO, entre otras. Pero al mismo tiempo, son normas
gue pertenecen a 6rdenes normativos no institucionalizados, como podrian ser los
Planes sociales de Responsabilidad Social de las empresas, sus Reglamentos
Internos, sus Codigos de Conducta, por citar algunos casos.

Estas normas también denominadas hibridas por Volkmar Gessner, las
localizamos entre el orden juridico estatal abarcando el ambito internacional e
incluso el transnacional que, sin tener el origen en los procedimientos legislativos
reconocidos nacionalmente, muchas veces funcionan como normas de Derecho

Publico.

28 Ariza Higuera, Libardo y Bonilla Maldonado, Daniel, “El Pluralismo Juridico. Contribuciones,
debilidades y retos de un concepto polémico” en Bonilla Madonado, et., al., (eds) Pluralismo Juridico,
Bogot4, Siglo del Hombre Editores, 2007, pp. 69-70.
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Aunado a lo anterior, estas normas hibridas son definidas como normas suaves o
soft, cuyo origen en el Método de Coordinacién Abierto -OMC- sera expuesto, al
tiempo que también serdn analizadas sus caracteristicas y las funciones pre-
legales, pos-legales y para-legales que revisten.

Lo anterior con la firme conviccién de alcanzar una definicion del sistema
juridico hibrido global, explicando las caracteristicas de transterritorialidad, de su
origen policéntrico, de independencia, de policontexturalidad y de unidad que llevan
a denominarlo en un primer plano como un Derecho Global, al cual nosotros
pretendemos reconocerle una naturaleza de sistema juridico.

Pues al abordarlo como sistema juridico, pretendemos demostrar el reflejo
gue produce de la forma en la que el Derecho se organiza, se estructura y regula
sus procedimientos de modificacion establecidos en las Reglas y Principios asi
contenidos en las normas juridicas que determinan su funcionamiento.

Refiriéndonos entonces al contenido, la estructura, la dinamica y al modo en
gue operan y se relacionan las comunicaciones sociales legales que integran ese
Derecho. De lo que colegimos que este concepto de sistema juridico, es el idéneo
para referirnos al fendmeno juridico global y transnacional que observamos a través
de lainteraccién y produccién normativa estatal, privada y social de los sistemas del
Derecho, de la Economia, la Ciencia, la Tecnologia y la Politica, y calificarlo como
un sistema juridico hibrido global, que a nivel micro en forma de ordenamientos
juridicos nacionales podria ser denominado como un sistema juridico hibrido
nacional, tal y como en las paginas siguientes intentaremos demostrar.

De igual manera, explicaremos como es que a través de los trasplantes
legales podemos entender el cambio legal sufrido en los ordenamientos juridicos
nacionales alos que se incorporan las normas suaves hibridas del sistema juridico
hibrido global, asi como la relacién de los diversos conceptos e instituciones dentro
de los ordenamientos juridicos nacionales, que en su naturaleza de soft law o
derecho suave, los cddigos de conducta, las mejores practicas, las normas que

regulan el nombre dominio, los convenios juridico-politicos como el Pacto por
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México, han aperturado con mayor rapidez su insercidén en el sistema social del
Derecho.

Lo anterior, en razon de que los trasplantes fungen como nodos en la red
infinita que integra la Sociedad Mundial, a través de los cuales, las multifacéticas
comunicaciones legales se enlazan e interactian persuadiendo y eficientando las
conductas a regular en dicha Sociedad.

Dando paso al andlisis del Pluralismo Juridico intrasistémico e intersistémico,
ademas de policéntrico; un fendmeno legal cuya presencia estamos atestiguando
ante la concurrencia masiva de normas estatales, internacionales, supranacionales
y transnacionales en ambitos como los Derechos Humanos, la proteccion al Medio
Ambiente, las Telecomunicaciones, el Derecho de la Competencia, la normatividad
del comercio electronico y de los nombres de dominio, asi como en la seguridad
alimentaria.

Incluso, vamos mas alla al profundizar en el estudio de un Pluralismo
Constitucional Global/Transnacional que el propio Teubner en los ultimos dos afios
ha propuesto en varios de sus trabajos académicos, al afirmar que dicho Pluralismo
busca el reconocimiento de la constitucionalizacion de las diversas normas sociales
transnacionales, hibridas y suaves en una sola Constitucién, en la que converjan
todos los actores y sectores que producen tales normas.

De igual modo, hacemos una breve referencia de la autoreproduccion, la
autorreferencialidad, la clausura operativa, el codigo bivalente y los programas del
Derecho, observado con base en la Teoria de Sistemas desde un segundo orden,
como una comunicacion social que evoluciona hacia un Sistema Juridico Hibrido
Global, cuya materializacion formula Teubner podria reflejarse en la forma de una
Constitucion Social Transnacional. Bajo el amparo de los mecanismos de variacion,
seleccién y estabilizacidon de la Teoria de la Evolucion.

Por ello, el lector observara el cambio gradual que ocurre en la interaccion
entre las comunicaciones legales y sociales que coexisten progresivamente
(policontexturalidad) y entre quienes se establecen conexiones nodales desde un

policentrismo normativo transnacional.
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Cambio que, considera las nuevas formas o estructuras evolucionadas ya
juridificadas como normas legales hibridas, materializadas en una institucién o
concepto novedoso, mediante el cual podemos observar la formacién de un Sistema
Juridico Hibrido Global y suave. Un sistema que quizas podria transformarse en una
Constitucion unitaria y holistica como propone Teubner.

Asimismo, se expondran las interacciones hiperciclicas y ultraciclicas entre
el sistema juridico global y los ordenamientos juridico nacionales, que nos
conduciran en el siguiente apartado a definir las normas juridicas hibridas globales
y sus caracteristicas, asi como a explicitar algunos de los ejemplos que de ellas
encontramos en las Guias o Cédigos de Conducta Privados y Gubernamentales, en
las Reglas de Monitoreo Contractual global que ocurre mediante la publicacion
Doing Business elaborada por el Banco Mundial, asi como en las Reglas que
establecen la Agenda: Declaraciones de compromiso entre Estados-nacion
(autoobligaciones) y en las mejores practicas internacionales como reglas de
competitividad.

En el penultimo apartado del tercer capitulo se expondran casos de soft law
y normas hibridas en el ordenamiento juridico mexicano, como son el Pacto por
México, las Reglas producto de la actividad contractual Publico Privada en
lineamiento de asociaciones y alianzas estratégicas entre el sector publico y privado
y los servicios en la nube. Asi como las Reglas de Competitividad que representan
las Mejores Practicas en el sector energeético, las reglas de internet y de los nombres
de Dominio en México.

Asimismo, se expondra la inclusion del constructo social de resiliencia, en la
Constitucion de la Ciudad de México como un Principio que regira las normas duras
gue integran la citada Constitucion, a manera de ejemplificar otro caso de norma
hibrida. Pues la resiliencia, ademas de ser un concepto concebido en instrumentos
de soft law y dentro del seno de una organizacion reguladora privada internacional
no lucrativa -auspiciada a su vez por otra de su misma clase como lo es Fundacién
Rockefeller-, es un constructo que se integra en normas hibridas globales y se

aterriza como se expondra en las paginas siguientes a normas duras mexicanas.
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Seguidamente en el dltimo rubro de este capitulo, abordaremos la eficacia del
sistema propuesto, la cual se materializa en la legalidad hard o dura que el Dr.
Héctor Fix-Fierro observa que ocurre en la actividad diaria que realizan los
Tribunales de los Estados-nacion; 6rganos jurisdiccionales que al momento de
resolver las colisiones surgidas entre las normas juridicas hibridas de nuestro actual
tiempo y las normas estatales, les reconocen la validez y juridificacion necesaria
para su cumplimiento y eficacia dentro del ordenamiento juridico nacional. Por ello,
se analizara el papel de los tribunales en los Estados Unidos de América y en
México.

Es el caso de los Tribunales norteamericanos, quienes ejerciendo esa
legalidad hard o dura de la nos habla el Dr. Fix Fierro, han validado la existencia de
su Estado de Derecho, ante la catastrofe inminente que ha representado la llega de
Donald Trump, al pinaculo del Poder Ejecutivo de la nacion mas poderosa del
mundo y una de las mas activas en la produccion de normas hibridas y globales,
gue hoy por hoy enfrenta una violacion expresay flagrante a los Derechos Humanos
consagrados en su Constitucion; derechos universales que han caracterizado a su
ordenamiento juridico nacional como uno Cosmopolita y le han otorgado el
sobrenombre de la nacion de las libertades.

Esta catastrofe politica, juridificada a través de la firma y emision de los actos
legales que representan las diversas Ordenes Ejecutivas que ha firmado el titular
de su Ejecutivo -violatorias de la libertad a la no discriminacion, la libre circulaciéon
de personas y la destruccion de la fragil proteccion al medio ambiente-, vislumbraria
una destruccion lenta al crecimiento desorbitante de multiplicidades de normas
internacionales y globales?® cosmopolitas, cuyo cumplimiento observan el mayor
namero de naciones en el mundo, muchas de ellas forzadas por la entonces

potencia americana, ungida con la autoridad moral y juridica para ello, que deriva

29 Cfr., Poiares Maduro, Miguel, “Courts and Pluralism: Essay on a Theory of Judicial Adjudication in
the context of Legal and Constitutional Pluralism”, en Dunoff, Jeffrey and Trachtman, Joel P., (eds.),
Ruling the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance, New York,
Cambridge University Press, 2009, p. 357.
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muchas veces de la autoridad delegada y reconocida a su favor en tratados
internacionales -basta recordar el nimero de asientos y las facultades de decision
que tiene dentro de las organizaciones y organismos transnacionales
gubernamentales- y otras de su propia auto justificacion.

Sin embargo, y contrario a lo esperado, los Tribunales y Cortes
estadounidenses han sabido ser un muro de contencion de los efectos destructivos
del actuar presidencial, al resolver como violatoria de la Primera y Quinta
Enmiendas constitucionales y del interés publico que representa la libre circulacion
de las personas para viajar sin discriminacion alguna para hacerlo dentro del
territorio estadounidense, la Orden Ejecutiva 13769 -prohibia por 90 dias la entrada
al territorio de los Estados Unidos a nacionales de Irak, Iran, Libia, Somalia, Sudan,
Siriay Yemen, la suspension por 120 dias del Programa de admision de refugiados,
gue priorizaba unicamente a personas de religion cristina y la suspension indefinida
de la entrada de todos los refugiados nacionales de Siria-, en razon del dafio
irreparable que causaria la vigencia de dicha orden a la realizacion de la mision de
compromiso global de lograr las metas educativas por las que existian las
Universidades de Washington y Minnesota -cuyos claustros académicos y de
investigacion, asi como los integrantes de su comunidad estudiantil, se integran de
personas nacionales de estos 7 paises restringidos- que recurrieron dicha Orden,
representando el citado interés publico protegido.

De ese modo, las Cortes americanas han sabido legitimar el Derecho
concebido en su naturaleza de accion o comunicacion social, a través de esta
decision judicial. Pues a pesar de que dicha decisién sea recurrida en un futuro, ha
dejado consecuencias para los disputantes actuales en el futuro, creando el
Derecho gue validaran en su sentencia final.

Ya que como Cippitani ha afirmado, los tribunales de las organizaciones
regionales iberoamericanas han convergido en la elaboracion de conceptos

juridicos, tratando de responder a la interrogante de cual sera el impacto de estos
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conceptos en el Derecho de la region®, el Tribunal de Apelaciones del 9° Circuito
ha imitado a cabalidad el actuar de las cortes regionales iberoamericanas, al mostrar
en su resolutivo final, destellos del Cosmopolitismo vigente en la Sociedad Mundial
moderna.

Sociedad de la cual ese pais americano forma parte y cuya evolucion hacia
un mayor bienestar, auspiciado en mucho por las normas hibridas globales que hoy
dia buscan homogenizar en todo el orbe un mayor respeto a la Dignidad humana,
€s un proceso que nada ni nadie detiene, como se pretende comprobar.

Este hecho, sin embargo nos confirma una vez mas, la formacion que esta
en proceso de un sistema juridico hibrido global y nacional en cada ordenamiento
juridico nacional, que a través de sus Tribunales nacionales, busca ante la
existencia de multiversos de identidades hibridizadas -mezcladas o mestizadas- de
la raza humana, representados como un circulo expansivo e incluyente en cuyo
centro el individuo, quien es la unidad fundamental de su interés, acelerar los pasos
gue conduzcan a la culminacion del proceso de Cosmopolitizacion que inicié la
humanidad a partir de 1948, a la firma de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano.

Un proceso social caracterizado por la apertura de un horizonte en el que la
formulacion de preguntas existenciales sobre qué hacer para vivir en un mundo
bueno, al que se aspiray que conduzca a la civilizacion actual lejos del riesgo latente
de su autodestruccion -como lo es la Orden Ejecutiva 13769.

Por lo tanto, al haber resuelto en ese sentido el Tribunal en comento, se
busco reforzar el establecimiento de normas y valores minimos universales y
multiculturales, que operan desde su universo y contexto social-local hasta el
multiverso global reinante en la sociedad actual, cuyos efectos no soélo alcanzaron
a los seres humanos que habitan dentro de sus territorios, sino a aquellos que

siendo nacionales de terceros paises son vistos como personas, cuya presencia en

30 Cippitani, Roberto, “Interpretacion de las Cortes regionales”, en Alvarez Ledesma, Mario |., y
Cippitani, Roberto (Coords), en Diccionario Analitico de Derechos Humanos e Integracion Juridica,
Italia, ISEG, 2013, p. 314.
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ese espacio territorial, es vital para el alcance de las metas que esa nacion se ha
fijado en un mundo cosmopolita como el actual a través de la mision global que sus
Universidades se han fijado alcanzar en cumplimiento a las libertades que consagra
su Constitucion.

Ahora bien, por lo que se refiere al proceso de juridificacién que han realizado
los 6rganos jurisdiccionales mexicanos de normas blandas o soft law, destaca el
reconocimiento y obligatoriedad por parte de los tribunales sobre normas sociales
emitidas por entes privados o supranacionales, como son las mejores practicas
internacionales y las Reglas de Beijing, entre otros.

Finalmente, en el dltimo apartado de la tesis abordaremos las conclusiones
de este trabajo de investigacion que buscan ante todo estimular el interés del lector
no sélo en este fendmeno juridico, sino que pretende despertar la curiosidad del
mismo, para que continte e incluso profundice en el estudio y analisis de otros
ejemplos de normas hibridas globales, que este pequefio esbozo que intenta ser

cientifico y que no vislumbré.
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CAPITULO PRIMERO
LA SOCIEDAD MUNDIAL, MODERNA, MULTIDIMENSIONAL, RED
DEL SIGLO XXI'Y SUS INNOVACIONES ESTRUCTURALES Y
EVENTOS ACCIDENTALES

SUMARIO: I. La Sociedad Mundial: Sistémica, Moderna, Multidimensional,
Horizontal y Red. 1. La sociedad, un sistema social de comunicacién. 2. Origen,
evolucion y definicién de la Sociedad Mundial. 3. La Sociedad Mundial: Moderna. 4.
La multidimensionalidad de la Modernidad o las miultiples modernidades en la
Sociedad Mundial. 5. De una Aldea local “Estado-nacién” a la Aldea global
“Sociedad Horizontal y Red” en un nuevo espacio de flujos. Il. Las Innovaciones
Estructurales de la Sociedad Mundial Moderna: origen del nuevo Estado Red-
Administrador. 1. La diferenciacion funcional en la division del trabajo. 2. El origen
de las organizaciones modernas-formales a partir de la participacién ciudadana o
Actorhood del siglo XX. 2.1. Caracteristicas y Clasificacion de la Organizacion
Moderna-Formal en la sociedad mundial-red. A. Organismos Internacionales
originados en la firma de un tratado o convenio internacional (Olt’s). B. Organismos
Internacionales con base en un marco de Cooperacién (Olc’s). C. Organizaciones
Reguladoras originadas en Redes transgubernamentales informales basadas en un
Acuerdo Ejecutivo (ORedii’s). D. Organizaciones Reguladoras originadas en
Mecanismos de Cooperacion y Coordinacién intergubernamentales, internacionales
y nacionales (OCC’s). E. Organizaciones Reguladoras Privadas Internacionales
Lucrativas (INGO’s). F. Organizaciones Reguladoras Privadas Internacionales No-
Lucrativas (INNGO'’s). G. Organizaciones Reguladoras Hibridas (OH). 3. El Estado-
nacion. 4. La Gobernanza o New Public Managament. 5. El contrato. Ill. Los Eventos
Accidentales de la Sociedad Mundial Moderna Multidimensional en torno al nuevo
Estado Administrador-Red. 1. La difusién global de los patrones institucionales. 2.
La interrelacion mundial. 3. La descentralizacion en funcion de los sistemas. 4. La
globalizacién como proceso cultural 5. Los avances tecnolégicos de informacién y
comunicacion.

l. LA SOCIEDAD MUNDIAL: SISTEMICA, MODERNA, MULTIDIMENSIONAL,
HORIZONTAL Y RED

1. La sociedad, un sistema social de comunicacion
Para entender el origen de los actuales fenbmenos de interaccion normativa legal y
no legal, en este apartado comenzaremos por abordar a la sociedad, vista como un
sistema social, bajo la Teoria de Sistemas. Una sociedad a la que atribuimos las
caracteristicas de ser por ende sistémica, ademas de moderna, multidimensional,
horizontal y red. Atributos que, pretendemos demostrar le corresponden a nuestra
sociedad actual, en los siguientes parrafos.

En ese sentido, bien vale que comencemos observando a nuestra sociedad

actual conforme a la Teoria Social, es decir, circunscrita a tendencias de alcance,

1
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impacto o conexion mundial de los fendbmenos sociales, a una conciencia mundial
entre los diversos actores que conforman la pluralidad de todos los procesos
sociales, es decir a la globalizaciéon3'. Hecho por el cual, nuestra sociedad ha sido
objeto de investigaciones diversas que han fijado su observacion en la incidencia
de tales procesos sociales mas alla de las fronteras nacionales.

Teorias, como las desarrolladas por Immanuel Wallerstein, Niklas Luhmann,
Lawrence Friedman, y John Meyer, abordan a la sociedad como un sistema mundial
horizontal. Otras mas, la conciben como un sistema autopoiético policéntrico
moderno —Anthony Giddens, Niklas Luhmann, Guinther Teubner, Gralf-Peter Callies
y Rudolf Stichtweh—, e incluso Manuel Castells la define como la nueva sociedad
red o de la informacion.

Pero, aunque diversas en sus conclusiones, estas teorias convergen en un
punto: todas hacen de los conceptos de sistema y comunicacion sus elementos
centrales, los cuales son el punto de partida del presente analisis.

La razon por la cual en esta investigacion consideramos a la sociedad un
sistema, reside en el hecho de que como conjunto complejo de partes coordinadas
y en interaccion para alcanzar determinados objetivos®?, es el constructo sociol6gico
mas idoneo para intentar demostrar la existencia de un sistema juridico hibrido
global y nacional —integrado por normas o comunicaciones legales y por normas o
comunicaciones no-legales o soft law-, en constante interaccion y evolucién. Pues

como el propio Luhmann afirma, la sociedad es un sistema mundial, concebido

31 Therborn, Goran, define a la globalizacién como ‘“tendencies to a world-wide reach, impact, or
connectedness of social phenomena or to a world-encompassing awareness among social actors...
Globalization can cover an infinite number of the aspects of social life. In can vary in degree of
extension, from multi-continental only to planetary... The concept refers to a plurality of social
processes, and the word has therefore better be used in plural: globalizations. Cfr., Therborn, Géran,
“Globalizations: Dimensions, Historical Waves, Regional Effects, Normative Governance” ,
International Sociology, England, 2000, vol. 15, nim. 2, p. 154.

32 Definicion atribuida a constructo sistema, y que esta relacionada al trabajo de Ludwig von
Bertalanggy, biélogo aleméan que desarrollo la Teoria de Sistemas Abiertos en 1925. Cfr., Bertoglio,
Oscar Johansen, Introduccion a la Teoria General de Sistemas, México, Editorial Limusa, 1987, p.
54.

2
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como una unidad reconstruida de las partes del todo®3, es decir, integrada por todas
las comunicaciones posibles que tiene la humanidad?®®,

En este sentido, siguiendo a Kenneth E. Boulding quien en su articulo General
Systems Theory: The skeleton of Science® establecié que todos los sistemas tenian
una clasificaciéon de acuerdo a su propia complejidad —medida dentro de una escala
que va del uno al nueve, y dentro de la cual, el sitio uno corresponde al nivel mas
simple y el nueve al de mayor complejidad—, coincidimos con é€l, al calificar a la
sociedad actual, como organizacion social, misma que ocupa el octavo nivel de su
clasificacion.

En otras palabras, nuestra sociedad como organizacion social que es, debe
concebirse como ese sistema o unidad que se fragmenta en subsistemas
funcionales como el Derecho, la Economia, la Cultura, el Comercio, la Gobernanza,
la Politica. Los cuales, producen mediante sus codigos binarios especializados —
conforme a Derecho/no conforme a Derecho, econdmico/no econdémico—, las

comunicaciones que integran a la sociedad. [CUADRO 1].

33 Cfr., Luhmann, Niklas, “Globalization or World Society: How to conceive of Modern Society?,
Revenue Internationale de Sociologie, vol. 7, num. 1, March 2005, p. 68.

34 Luhmann, Niklas, op. cit., nota 14, p. 40.

35 El economista Kenneth E. Boulding, revoluciond con este articulo el pensamiento cientifico critico
de 1956, al aportar la clasificacion de los sistemas de acuerdo a la jerarquia de la complejidad de los
“individuos de los diversos campos empiricos del conocimiento”, con base en la Teoria General de
Sistemas. Segun Boulding, la sociedad como organizacién social ocupa el octavo nivel “... (vii) ...
the... level, that of social organizations... So essential is the symbolic image in human behavior
that one suspects that a truly isolated man would not be "human" in the usually accepted sense,
though he would be potentially human. Nevertheless it is convenient for some purposes to
distinguish the individual human as a system from the social systems which surround him,
and in this sense social organizations may be said to constitute another level of organization.
The unit of such systems is not perhaps the person - the individual human as such - but the "role"
- that part of the person which is concerned with the organization or situation in question, and
it is tempting to define social organizations, or almost any social system, as a set of roles tied
together with channels of communication. The interrelations of the role and the person
however can never be completely neglected - a square person in around role may become a
little rounder, but he also makes the role squarer, and the perception of a role is affected by
the personalities of those who have occupied it in the past. At this level we must concern
ourselves with the content and meaning of messages, the nature and dimensions of value
systems, the transcription of images into a historical record, the subtle symbolizations of art,
music, and poetry, and the complex gamut of human emotion. The empirical universe here is
human life and society in all its complexity and richness”. Disponible en
http://emergentpublications.com/eco/ECO_other/Issue_6_1-

2_18 CP.pdf?AspxAutoDetectCookieSupport=1.
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CUADRO 1
INTERACCIONES DEL SISTEMA SOCIAL “SOCIEDAD”

SISTEMA
SOCIAL

GOBERNANZA
(suB)

ﬂ]]]]) : Enlace o conexion secuencial y constante

Pues, la accion comunicativa del hombre, denominada comunicacion es una
operacion social provista de la capacidad de autoobservarse...%8, a través de la cual,
se comparten significados mediante el intercambio de informacion®’, y con ello, se
producen operaciones comunicativas constantes que originan a la sociedad.

La comunicacion como elemento esencial de la sociedad, es el producto final
gue se produce por la interaccién constante entre los seres humanos (subsistemas
psiquicos®®) y los subsistemas sociales (Derecho, Comercio, Gobernanza, Cultura,

etc.).

36 Para ello, habra que partir del hecho de que cuando se observa, se efectia una diferencia, pues
al momento en que se observa “un objeto o sujeto” se usa la diferencia para designar un lado que
es el que se expresa o comunica y no el otro de aquello que se observa. Cfr., Luhmann, Niklas,
Introduccién a la Teoria de Sistemas, México, Universidad Iberoamericana, 2007, p.17

37 Castells, Manuel, Comunicacion y Poder, Barcelona, Alianza Editorial, 2010, p. 87

%8 Luhmann, define a estos subsistemas psiquicos como el entorno del sistema, acotando que el
entorno es “... la diferencia funcional, producto de la diferenciacién hecha de la comunicacién entre
el sistema y el entorno.” Luhmann, op. cit., nota 14, pp. 78 y ss.
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Pero ¢ por qué afirmamos que la comunicacion construye a la sociedad?, en
primer lugar, porque el acto de comunicacion selecciona la informacion, a fin de
elegir qué es lo que se va a comunicar (acto de comunicar); hecha la seleccion
mediante el acto de entendimiento o no entendimiento, se acepta o rechaza la
comunicacion®.

Esto es, la comunicacion nace del enlace o conexién secuencial e
ininterrumpido*® —denominado por Luhmann operaciéon—, entre los actos de
comunicacion, por medio de los cuales los seres humanos expresan sus roles*
diversos (diferenciacion funcional) a los susbsistemas sociales y que califican a
nuestra actual sociedad como una sociedad funcionalmente diferenciada.

La diferenciacién funcional atribuida a nuestra sociedad, alude al hecho de que

nuestra sociedad se diferencia de las anteriores sociedades —segmentada*?, de

3% Luhmann, op. cit., nota 36, p. 306

40 Stichweh, Rudolf, Luhmann Niklas (1927-1998) disponible en
http://www.unilu.ch/files/37stwnliesbs.pdf

41 Los roles de los seres humanos, en propias palabras de Castells “...se refieren al hecho de ser
trabajadora, madre, vecina, militante socialista, sindicalista, feligresa y fumadora al mismo tiempo,
se definen por normas estructuradas por las instituciones y organizaciones de la sociedad. Su peso
relativo para influir en la conducta de la gente depende de las negociaciones y acuerdos entre los
individuos y esas instituciones y organizaciones... En términos sencillos... los roles organizan las
funciones”. Castells, Manuel, La era de la informacién: Economia, sociedad y cultura, Vol. II: El poder
de la Identidad, México, Siglo XXI Editores, 1999, pp. 28-29.

42 La segmentacion diferencio a la sociedad en subsistemas iguales; es decir refiriéndose a principios
de formacién sistémica autoselectiva. Ejemplo de ello lo son las sociedades arcaicas, basadas en
los principios relativos al “origen étnico” o a la “residencia”, o a una combinacion de ambos. En esta
sociedad segmentaria la “desigualdad” es decisiva para la diferenciacion evolutiva de las sociedades,
al no tener una funcion sistematica. Cfr., Rodriguez, Dario, “La Teoria de la Sociedad invitacién a la
sociologia de Niklas Luhmann”, Revista Metapolitica, vol. 5, nim. 20, Octubre-Diciembre 2001, pp.
46-47.
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diferenciacion centro-periferia®®, estratificada**— por las funciones diferentes que
realiza cada ser humano como integrante de su entorno de acuerdo a sus roles.
Esto significa que la sociedad es un sistema social en el que los Estados-nacion
interactian entre ellos como subsistemas y entre subsistemas denominados
organismos supranacionales publicos —Organizacion de las Naciones Unidas,
Organizacion Mundial del Comercio, OCDE, Banco Mundial, Fondo Monetario
Internacional, Comité de Basilea Il, Unidon Europea—, organismos supranacionales
privados —ISO 9000, FSC, ICANN, Star-K Kosher Certification, KMD Kosher, KA-
Kosher, Standard & Poor’s, FIFA, Comité Olimpico Internacional—, organizaciones
no gubernamentales —Greenpeace, Amnistia Internacional, Médicos sin fronteras,
lglesia—, a través de la comunicacion constante y secuencial —elemento esencial de
la sociedad—, que resulta y que a su vez, crea una politica mundial, y que por tanto,
hace procedente que califiguemos a este sistema social como una sociedad
sistémica.

Esta politica mundial es la que da origen operacionalmente hablando a

nuestra sociedad mundial, debilitando las identidades histéricas, las diferencias

43 En esta sociedad, se utiliza la desigualdad. Se crea por un lado, “un centro por la ciudad, la
fortaleza o el templo y por el otro, la periferia en la que reina el criterio de la igualdad. Esta clase de
diferenciacion se halla en algunas sociedades segmentarias que desempefian un rol dominante en
el comercio. Sin embargo, no se cuestiona la diferenciacidn de esas sociedades hasta que la posicion
dominante del centro es usada para construir en €l otras formas de diferenciacion, para originar
diferenciaciones de roles méas especificas. El centro es mas dependiente que la periferia de la
diferenciacion, pero la periferia mantiene la diferenciacién segmentaria de las familias. Pero también,
la periferia podria experimentar nuevas diferenciaciones segun el contacto que tenga con el centro:
una periferia cercana, con estrecho contacto con el centro puede encontrar oportunidades de
diferenciacién. Por lo cual, en estas sociedades puede haber multiples centros, de los que uno es
hegemaénico. Es decir, la nobleza va particularizando unas pocas familias, en tanto en la periferia se
mantiene vigente un principio de similitud segmentaria”. Luhmann, op. cit., nota 14, pp. 43-44
4L a diferenciacion basada en el principio de estratificacion, parte de las diferencias de riqueza
aceptadas socialmente. Esto es, una sociedad estratificada es aquella representada como un orden
de clases, en la que existe una centralizacion politica relacionada con la necesidad de gobernar del
estrato superior, el cual a pesar de ser muy pequefio debe ser capaz de controlar y dirigir al resto de
la sociedad mediante el sistema politico centralizado. De conformidad con Luhmann la estratificacion
es el producto de la diferenciacién y clausura del estrato superior, es decir, el hecho de que el estrato
superior sea menor y poderoso en comparacién con el estrato inferior —que destina su energia a su
supervivencia—, origina la diferenciacién, y al mismo tiempo al mantenerse cerrado hacia no
miembros del estrato superior lo clausura al interior u operacionalmente.

La rebelién surgida en la sociedad estratificada, debido al empeoramiento de las condiciones
de vida propias del estrato que se rebela, condujo a la sociedad hacia su diferenciacién funcional.
Cfr., Rodriguez, op. cit., nota 42, pp. 46-47.
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culturales®y la tradicién nacional de cada Estado-nacién, a través de la nueva
gobernanza global o gobierno global, que algunos académicos han llamado
innovacion estructural. Asimismo, el referido debilitamiento va empujando a la
transformacion de la figura estatal en un Estado administrador-red, fomentado por
la interaccion constante de las comunicaciones de todos los subsistemas en tiempo

real y virtual.

2. Origen, evolucién y definicion de la Sociedad Mundial

Nuestra sociedad es tan antigua como la presencia del hombre en la tierra. A fin de
comprender su actual estado, es vital abordarla desde su origen en los parrafos
siguientes.

El surgimiento de la sociedad mundial se origind en un proceso que comenzo
alrededor de hace 150,000 afios, con la aparicién del llamado Homo Sapiens,*
primer antecedente que se tiene del hombre actual como ser social (comunicativo)
y econdmico, que fundo las primitivas poblaciones humanas e inici6 las migraciones
a territorios auin no habitados.

La migracion del hombre por razones relacionadas con el abastecimiento de
comida y agua, provoco su diseminacion geografica en el mundo y con ello produjo
una enorme diversificacion cultural entre las diferentes regiones. De tal modo que,
cada una de estas poblaciones conformo territorial y estructuralmente un sistema
social heterogéneo que mantenia comunicaciones esporadicas -relaciones
comerciales, religiosas, militares, etc.,— con sus similares en otras latitudes del orbe,
sin que dichas comunicaciones tuvieran un impacto decisivo en la cultura*’ o

estructura de cada una de las sociedades involucradas.

4 Cfr.,, Stichweh, Rudolf, Science in the System of World Society disponible en
http://mww.unilu.ch/files/43stwscienceworldsoc. pdf

46 Cfr., Stichweh, Rudolf, Evolutionary Theory and the Theory of World Society disponible en
http://mww.unilu.ch/files/evolutionary-theory-and-world-society. pdf

47 Aspecto social consistente de valores, actitudes y conductas aprendidas, asi como de formas
institucionalizadas de respuesta individual, que al lograr su estabilizacion construye las estructuras

7
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Al paso del tiempo, y a raiz del descubrimiento de nuevos territorios durante
los siglos XV y XVI*8, se increment6 alin mas la actividad comercial entre estas
sociedades heterogéneas.

Hecho que generé cambios culturales-estructurales en las sociedades en

contacto. Sin embargo, estos cambios ya no eran atribuidos solamente a las
diferencias accidentales de los recursos naturales o a la produccién local de cada
sistema social, sino a la division del trabajo tan marcada entre ellos.
Fue en ese momento historico, cuando la sociedad euro-atlantica colonizadora, se
percatd del control que tenia sobre los recursos econémicos, de la disponibilidad
que ostentaba de técnicas (maritimas, de navegacion y militares) o tecnologias
necesarias para su expansion, asi como de los valores culturales que poseia.

Con ello, tomo plena consciencia de que debia diferenciarse del resto de los
sistemas sociales existentes en esa época. Por esta razon, se transformé en un
sistema social imperial, que mediante el colonialismo impuesto a las sociedades
conquistadas, absorbi6 a estas sociedades dentro de su sistema societal,
diferenciandolas al mismo tiempo en razén de las funciones que les impuso como
proveedoras de materias primas, minerales y alimentos*®,

Este momento de concientizacion europea, marco el nacimiento de la

sociedad mundial moderna.

sociales del sistema. Cfr., Gessner, Volkmar, “Global Legal Interactions and Legal Cultures”, Ratio
Juris, vol. 7, nim. 2, July 1994, p.132

48 Segun Immanuel Wallerstein, el sistema mundial moderno comienza en el siglo XVI. Cfr., Stichweh,
Rudolf, On the Genesis of World Society: Innovations and Mechanisms, disponible en
http://www.unilu.ch/files/26stwworldsoc. pdf

4% L a sociedad euro-atlantica del siglo XVI no fue la primera en absorber a los sistemas econémicos,
culturales y sociales dominados al suyo. Pues por cuanto hace al sistema del Derecho, existe
evidencia suficiente sobre el hecho de que desde las civilizaciones mas antiguas —como el imperio
romano, el otomano, el egipcio, el espafiol, el britanico, el chino y el estadounidense, por citar
algunos—, el hombre ha utilizado a manera de préstamos algunos principios, instituciones y
estructuras de un pais a otro. Los cuales transmitio y asimilé por medio de la figura de los trasplantes
legales. Los trasplantes legales no sélo eran impuestos por la cultura dominante a la dominada. Por
el contrario, algunas veces la cultura dominante de la época observaba los beneficios que ciertas
normas originadas en los territorios conquistados producian al sistema legal dominado y decidia
importar tales figuras o conceptos legales que desde su visidén generarian frutos al sistema juridico
dominante. Ejemplo de ello lo encontramos en el “Derecho Romano en su calidad de conquistador,
tomo prestados varios conceptos y figuras legales del Derecho Griego, el cual a su vez, las importo
del Derecho Egipcio y asi sucesivamente”. H.R. Hahlo, E., Kahn, The South African Legal System
and its Background, Johannesburg, Juta & Co., 1973, pp.465-470

8
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Una sociedad que se calificé como mundial por su racionalizacion es decir,
por haber fincando el disefio de la vida diaria de los individuos, dentro de reglas
impersonales estandarizadas que a su vez, dieron vida a estructuras
organizacionales formales® -sistemas de actividades coordinadas y controladas,
surgidos en el momento en el que la division del trabajo se incrusté en relaciones
complejas de redes técnicas y abarcéd intercambios fronterizos®*- mediante las
cuales se perfil6 a si misma como el medio idéneo del propdsito colectivo. Un fin
colectivo, que hoy se traduce en alcanzar el progreso y la justicia mundiales®?.

Es decir, nuestra sociedad se denomina como mundial, por constituir un
sistema social circundado e incluyente de estructuras organizacionales formales, de
interacciones, originado, unificado y enlazado al actor social moderno: los
individuos, las organizaciones y los Estados-nacion.

Un actor social encarnado en la figura y las ideas del hombre, como especie
Unica sobre la tierra, que cambia irreversiblemente las condiciones de vida de la

mayoria de las otras especies, reduciendo en ocasiones su diversidad.

3. La Sociedad Mundial: Moderna
Existen varios calificativos atribuidos a la sociedad mundial de finales del siglo
pasado y principios de este, como son Posmoderna, Hipermoderna e incluso
Altermoderna.

Lyotard®3 a fines de los afios setenta calificé a la sociedad como Posmoderna,
definiéndola como un momento histérico cultural, en el que todas las trabas
institucionales que obstaculizaban la emancipacion individual se resquebrajaban y

desaparecian.

50 Cfr., Meyer, John W., et al., “World Society and the Proliferation of Formal Organization”, en Drori,
Gili, Meyer, John W., and Hwang, Hokyu (eds.), Globalization and Organization, New York, Oxford
University Press, 2006, p.25

51 Kriicken, Georg and Drori, Gili S., (eds.), World Society: The writings of John W. Meyer, New York,
Oxford University Press, 2010, p. 89.

52 |bidem, p. 76

53 Cfr., Trueti Anderson, Walter, The Truth about the Truth: De-confusing and Re-constructing the
Postmodern World, A New Consciousness Reader, United States of America, Penguin Putnam Inc.,
1995, pp. 18-30.
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La época en la que ademas, las grandes estructuras socializadoras perdian
su autoridad, el campo social era la prolongacion de la esfera privada y, permeaba
una ausencia total en un método estandar para la medicion y comparacion del
conocimiento dentro de los diferentes idiomas y paradigmas. Pues el conocimiento
se convirtié en la habilidad para realizar acciones efectivas.

Por su parte, Gilles Lipovetsky, identifica a nuestra sociedad de finales del
siglo XX como un sistema social inmerso en “tiempos hipermodernos”. Es decir,
como una sociedad hipermoderna o época culmen de “la modernidad en el
liberalismo universal, la explotacion de la razon instrumental, la individualizacion
vertiginosa y el exceso en el consumo™*.

Asimismo, filésofos como Antonio Negri y Michael Hardt, por su parte han
denominado a la actual época que experimenta nuestra sociedad como
“altermodernidad”. Un momento en que reina “un antagonismo productivo que esta
constantemente en el proceso de constitucion de una riqgueza comun cooperativa y
comunicativa’ss.

A su vez, Anthony Giddens, al observar los origenes y consecuencias de la
Modernidad actual, la llama alta modernidad o modernidad radicalizada, y concibe

a la Modernidad como:

. aquellos modos complejos institucionales de vida u organizacién social que
surgieron en Europa alrededor del siglo XVIl en adelante y cuya influencia... los han
convertido en mas o menos mundiales®®.

No obstante, en el mes de abril del afio 2009 durante la celebracion de la cuarta
Trienal realizada en la Galeria de Arte Moderno Tate de Londres, el subsistema

social del Arte, consciente del peso e importancia de su papel en la cultura mundial

54 Lipovetsky, Gilles, Los Tiempos Hipermodernos, Barcelona, Anagrama, 2004, pp.23-54.

55 Meyers, Jeffrey B., Reading Hardt and Negri's Commonwealth for a theory of ‘three modernities’:
hyper, post and alter, The Critical Legal Conference, Utrecht, Septiembre 2010. El calificativo de
altermodernidad fue introducido en el &mbito de las Ciencias Sociales por Michael Hardt y Antonio
Negri, en su trilogia de libros titulados Imperio, La Multitud y la Guerra 'y Bien Comun, a partir del afio
2000.

56 Modos institucionales, que la mayoria de los autores identifican con la figura del Estado-nacion y
la produccién capitalista sistematica. Cfr., Giddens, Anthony, Consecuencias de la Modernidad,
Londres, Alianza Editorial, 1993, pp. 15 — 162.
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y en voz del critico de arte francés Nicolas Bourriaud, se refiridé a la época actual
como “altermodernidad global”.

A new modernity is emerging, reconfigured to an age of globalisation — understood
in its economic, political and cultural aspects: an altermodern culture.

Increased communication, travel and migration are affecting the way we live

Our daily lives consist of journeys in a chaotic and teeming universe
Multiculturalism and identity is being overtaken by creolisation: Artists are now
starting from a globalised state of culture

This new universalism is based on translations, subtitling and generalised dubbing
Today’s art explores the bonds that text and image, time and space, weave between
themselves

Artists are responding to a new globalised perception. They traverse a cultural
landscape saturated with signs and create new pathways between multiple formats
of expression and communication.

The Tate Triennial 2009 at Tate Britain presents a collective discussion around
this premise that postmodernism is coming to an end, and we are experiencing the

emergence of a global altermodernity... °’

57 Cfr., Altermodern Manifiesto, “...Many signs suggest that the historical period defined by
postmodernism is coming to an end: multiculturalism and the discourse of identity is being overtaken
by a planetary movement of creolisation; cultural relativism and deconstruction, substituted for
modernist universalism, give us no weapons against the twofold threat of uniformity and mass culture
and traditionalist, far-right, withdrawal. The times seem propitious for the recomposition of a modernity
in the present, reconfigured according to the specific context within which we live — crucially in the
age of globalisation — understood in its economic, political and cultural aspects: an altermodernity. If
twentieth-century modernism was above all a western cultural phenomenon, altermodernity arises
out of planetary negotiations, discussions between agents from different cultures. Stripped of a
centre, it can only be polyglot. Altermodernity is characterised by translation, unlike the modernism
of the twentieth century which spoke the abstract language of the colonial west, and postmodernism,
which encloses artistic phenomena in origins and identities. We are entering the era of universal
subtitling, of generalised dubbing. Today’s art explores the bonds that text and image weave between
themselves. Artists traverse a cultural landscape saturated with signs, creating new pathways
between multiple formats of expression and communication. The artist becomes ‘homo viator’, the
prototype of the contemporary traveller whose passage through signs and formats refers to a
contemporary experience of mobility, travel and transpassing. This evolution can be seen in the way
works are made: a new type of form is appearing, the journey-form, made of lines drawn both in space
and time, materialising trajectories rather than destinations. The form of the work expresses a course,
a wandering, rather than a fixed space-time. Altermodern art is thus read as a hypertext; artists
translate and transcode information from one format to another, and wander in geography as well as
in history. This gives rise to practices which might be referred to as ‘time-specific’, in response to the
‘site-specific’ work of the 1960s. Flight-lines, translation programmes and chains of heterogeneous
elements articulate each other. Our universe becomes a territory all dimensions of which may be
travelled both in time and space. The Tate Triennial 2009 presents itself as a collective discussion
around this hypothesis of the end of postmodernism, and the emergence of a global altermodernity.
Nicolas Bourriaud”, disponible en http://www.tate.org.uk/whats-on/tate-
britain/exhibition/altermodern/explain-altermodern/altermodern-explainedmanifesto
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Bourriaud acufié dicho calificativo para referirse Unicamente al proceso cultural
reconfigurado por la era de la globalizacién, que traspasaba fronteras, tiempos y
tradiciones.

Es decir, como un movimiento conectado a la creolizacion®® o hibridizacion
de diversas culturas y a la lucha por la autonomia de éstas, asi como a la posibilidad
de producir singularidades en un mundo cada vez mas estandarizado de redes,
enfatizdndose su oposicion a la estandarizacion y a la comercializacion en masa.

Aunque diversas, las denominaciones anteriores atribuidas a nuestra
sociedad, todas coinciden en dos hechos substanciales que caracterizan:

- La presencia de un resquebrajamiento de la autoridad y las estructuras a

nivel transnacional, y

- El rapido crecimiento de un individualismo y de un exceso del consumo

estandarizado por la creolizacion de las diversas culturas;

No obstante lo anterior, ninguna de ellas nos describe una nueva época o era, en la
gue la sociedad haya modificado el modo en que se diferencia de la anterior, como
lo hizo la nuestra, con la sociedad medieval.

Ante la ausencia de un quebrantamiento con el sistema de division de trabajo,
con la funcién del dinero, con los roles o funciones de los seres humanos y con las
estructuras institucionales de gobierno y administracion que dieron nacimiento a la
sociedad Moderna, estos -calificativos Unicamente se limitan a ser meras
descripciones, ricas en variantes y resultados de la Modernidad. De ahi que,

algunos socidlogos y académicos hayan afirmado, que nuestro actual sistema social

58 Utilizaremos algunas veces de manera indistinta los vocablos creolizacion e hibridizacion en esta
investigacion. Pero habremos de sefialar al lector, que por creolizacion, entendemos a aquél proceso
de formacion cultural tendiente hacia una normativizacién u homogeneidad... que no tiene periodo
de finalizacién, pero si de recambio, que también podria entenderse como la habituacion de
diferentes grupos a un paisaje compartido, en donde unos se articulan como dominantes y los otros
como legalmente subordinados... es una fuerza actuante en toda la sociedad que induce a la gente
a reproducir ciertos comportamientos que luego asume como propios y en los cuales cree. Término
asi definido por el profesor de Literatura de Barbados, Edward Kamau Brathwaite. Cfr., Rodriguez,
lleana, “Hegemonia y Dominio: Subalternidad, un significado flotante”, en Castro-Gémez, Santiago
y Mendieta Eduardo (eds.), Teorias sin disciplina (latinoamericanismo, poscolonialidad y
globalizacion en  debate), México, Miguel Angel Porrda, 1998, disponible en
http://www.ensayistas.org/critica/teoria/castro/rodriguez.htm
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sigue siendo moderno o viviendo en la Modernidad. Niklas Luhmann fue uno de
ellos.

Después de las observaciones que formulé Luhmann a la sociedad, concluy6
gue nuestra sociedad se identifica como moderna para diferenciarse del pasado, y
con ello contextualizarse en una dimension temporal,®® en el aqui y el ahora, que no

es el pasado inmediato, ni el futuro proximo, definiéndola por tanto como:

. un sistema mundial altamente complejo en que los diversos subsistemas se

diferencian en procesos de auto catdlisis, generando nuevas condiciones para si

mismos y para los deméas subsistemas en su entorno interno a la sociedad.” 6

No obstante la definicibn que propuso, Luhmann fue mas all4 al observar como
caracteristicas esenciales de la Modernidad las siguientes:

1. Laausencia de una descripcion unitaria del mundo y unarazon vinculante
para todo, ante el mundo y la sociedad. (Pluralismo)

2. La ausencia de conclusiones permanentes e inamovibles. (Relativismo)

3. La ausencia de un unico centro u origen de la sociedad, a partir del cual
sea descrita por si misma y del cual se formen vinculos para realizar la
comunicacion: conocimiento, creencia, razon y observacion. Por lo que
lo multiple toma el lugar de lo uno®*. (Policontextual)

4. La fragmentacion de la unidad del mundo, en una multitud de sistemas y
discursos comunicativos, que convierten a la modernidad en
multidimensional. (Multidimensionalidad)

5. Su descripcidon mediante la proyeccion de su futuro que exige mas:

a. Democracia

b. Emancipacion

5 Luhmann, Niklas, Observaciones de la Modernidad: Racionalidad y contingencia en la sociedad
moderna, 1997, Barcelona, Ediciones Paidds Ibérica, p.16

80 Lumann, op. cit., nota 14, p. 50. Asimismo Luhmann establece que la sociedad moderna “...is on
one hand a functionally differentiated system that generates social classes as a useless by product
of the selective operations of its function systems... and on the other hand is a boundary-drawing
operation, that produces the difference between the system and its environment and thereby
produces the possibility of observing the system, that is the distinction between the system and its
environment.” Cfr., Luhmann, op. cit., nota 33, pp. 50-71

61 Luhmann, op. cit., nota 59, pp. 41-49.
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c. Posibilidades de autorrealizacion y mejora técnica.

d. De lo prometido como futuro.5?

6. Se describe a través de sus consecuencias. Es decir, consideramos que
para Luhmann, la sociedad Moderna es descrita a través de fendmenos
gue son las consecuencias inmediatas de las caracteristicas que tiene la
sociedad Moderna. Fendbmenos que se refieren a la globalizacion, la
flexibilidad del entorno, la virtualidad de la comunicacién en tiempo real,
la extrema pobreza, el cambio climéatico, el ecologismo, las redes
heterarquicas, entre otros.

7. La inexistencia o pérdida del concepto de Autoridad, ésta Ultima
entendida como la capacidad de representar el mundo en el mundo y
convencer a otros a través de reglas. Ausencia, ante la cual la “politica
de entendimientos”tomo su lugar.

Es decir, en la Modernidad a través de una politica de entendimientos,
se negocian las situaciones provisionales, con una vigencia temporal, sin
afirmar consensos, ni soluciones correctas a los problemas.

Los entendimientos no se pueden desacreditar ya que se fijan en
puntos de referencia comun, lo que les permite ser negociados unay otra
vez.®® (Flexibilidad y Soft Law)

8. La presencia permanente y constante del riesgo®, pues la sociedad vive
su futuro en la forma del riesgo, con el cual se toman las decisiones
presentes. (Riesgo)

9. Las estructuras se modifican mas rapido que antes, por su constante

dinamismo. % (Evolucién)

52 |bidem, pp.42-125.

53 |bidem, p. 131.

64 Para algunos académicos legales el riesgo define el limite entre la era moderna y el pasado, es
decir “... risk has been described as the idea that defines the boundary between modern times and
the past... we are faced with a situation of “risk” when circumstances may (or importantly, may not)
turn out in a way that we do not wish for...” Cfr., Steele, Jenny, Risks and Legal Theory, Oxford, Hart
Publishing, 2004, pp. 3-4.

85 Luhmann, op. cit., nota 59, pp. 133-171.
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A su vez, Lawrence Friedman, coincide con Luhmann, al denominar también a

nuestra sociedad como moderna y concebirla:

“the growth and diffusion of a set of institutions rooted in the transformation of the
economy by means of technology”, ... it has its technological side and its economic
side; these... lead to political, cultural and psychological changes... All aspects of
modernization move in tandem... And in one direction: toward ending the narrow
isolation of traditional life... is a process of connections: a process of linking, the

small, molecular units of human life into larger ones...” ¢

Tal y como ha quedado explicitado a travées de las caracteristicas y las
conceptualizaciones aportadas por Luhmann y Friedman sobre la Modernidad, es
inmediato colegir que nuestra sociedad mundial debe seguir siendo diferenciada
como Moderna, hasta nuestros dias.

Porque si bien, la conciencia de vivir en un tiempo de presente continuo que
circunda a todas las comunicaciones producidas dentro de la sociedad, nos permite
observar las comunicaciones del Derecho en el momento en que nacen, también
nos permite realizar esa observacion, a través de la proyeccion que a futuro plantea
de sus anhelos y de los efectos inmediatos de la globalizacion, de los avances
tecnoldégicos y de comunicacion virtuales, asi como de la explosion de las redes
heterarquicas por citar algunas.

De igual modo, nuestro analisis juridico no debe olvidar el continuo
relativismo, la evolucion y el dinamismo imperante en una sociedad plural, que con
diversos origenes fragmenta su unicidad de sistema social, en multiples normas.

Unas normas juridicas flexibles, temporales, evolutivas, obligatorias (hard o
duras), no obligatorias (soft o suaves), elaboradas en diversos centros normativos
—nacional, internacional, supranacional o global, gubernamental y no
gubernamental—. Siempre, buscando resolver situaciones futuras que incluyen un
riesgo latente de surgir en el futuro proyectado; riesgo, que se busca evitar ocurra
en el presente en el que se crean estas normas juridicas.

Empresa dificil dentro de una sociedad que rinde culto a la competencia
econdmica y democratica, a la técnica, a la ciencia, a la comunicacion en tiempo

real, al consumo y a los derechos de los individuos. Pero que al mismo tiempo,

5 Friedman, Lawrence M., The Horizontal Society, New Heaven, Yale University Press, 1999, p. 8.
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también homogeniza y diferencia su multidimensionalidad y policontexturalidad en

una sola sociedad mundial moderna.

4. La multidimensionalidad de la Modernidad o las multiples modernidades en la
Sociedad Mundial.

La Modernidad entonces, no es sélo un proyecto cultural, artistico o politico que
comenzé a partir del siglo XVIl y ha finalizado. Es un proceso social, en el que a
través de conexiones y redes, se han expandido y difundido algunas de las mas
importantes instituciones sociales originadas en la economia y la tecnologia.

Este proceso social, también ha introducido cambios politicos, culturales y
psicolégicos desde las unidades moleculares del sistema social, es decir, desde el
individuo social, generador del proceso de comunicacion.

Sin embargo, tal y como afirma Luhmann, la connotacion de Modernidad no
se limita a la posibilidad de que Unicamente exista una sola modernidad para todo
el mundo. Por el contrario, en razén de que la sociedad moderna no tiene un solo
origen o centro, sino que es policéntrica —no tiene un solo origen o centro, ni
autoridad— y multidimensional.

Es decir, si consideramos que nuestra sociedad mundial, se compone de
naciones que a su vez, estan integradas por diferentes grupos religiosos y étnicos,
clubs, organizaciones gubernamentales y no gubernamentales®’, organismos
transnacionales e incluso internacionales, etc., que influenciados por sus tradiciones
y origenes histéricos, han implementado sus propios programas culturales.
Entonces estamos ante la presencia de una modernidad mdaltiple, policéntrica y
diversa.

La posibilidad de esa multiplicidad o multidimensionalidad, es visible en la
exaltacion que hoy dia cada regién, nacion o grupo social hace de su Modernidad
como la Unica que deberia prevalecer®, tal y como ocurre en las sociedades

musulmanas.

57 |bidem, p. 9.

58 Ademas del deseo de apropiarse de la nueva escena global internacional, celebrando su
modernidad a modo, basada en sus tradiciones, intentando desasociar al Occidente de la
modernidad, negandole el monopolio en su creacion y desarrollo, rechazando ademas el programa
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En palabras de Samuel N. Eisenstadt, la expresion de modernidades
multiples o multidimensionalidad de la modernidad, se origin6 en el surgimiento de
diversos patrones ideoldgicos y patrones institucionales —calificados también por
Rudolf Stichweh como eigenstructures™®-, que no eran la continuacién de la
modernidad occidental de la posguerra, la cual fue el punto de referencia global, en
el que se baso la construccién y reconstruccion de lo social en la mayoria del orbe.

Por el contrario, estos patrones desarrollaron dindmicas y modos de
interpretacion diferentes del modelo occidental”™, debido al reconocimiento de la
legitimidad de individuos e intereses variados en la elaboracion de interpretaciones
multiples sobre el bien comin’t.

Asi, el crecimiento y la apropiacién de patrones institucionales como el
Estado-nacion y el sistema capitalista de produccién por las sociedades no
occidentales, innovaron y enriquecieron no solo a esos patrones, sino también a la
modernidad mundial, con nuevos programas culturales y politicos, dando paso a la
aparicion de nuevas ideologias y patrones institucionales.

Bajo la influencia de la globalizacion, los flujos financieros y comerciales,
migraciones y el crimen organizado, se originaron movimientos sociales de protesta
a veces benéficos —movimientos de mujeres, estudiantes y ecoldgicos de finales de
los afios sesenta y principios de los setenta, asi como los étnicos de finales del siglo

XX-y otros de corte fundamentalista.

cultural occidental como la Unica sintesis de la modernidad, Cfr., Eisenstadt, Shmuel N., Multiples
modernities, 2" edition, New Jersey, Transaction Publisher, 2005 p. 22.

69 Con este término traducido como “Unica estructura”, Stichweh pretende reconocer en los patrones
estructurales su funcién de reproductor de la diversidad pre-existente y remitirla al pasado, con la
finalidad de crear nuevos patrones sociales y culturales de dichos patrones estructurales. Cfr.,
Stichweh, Rudolf, Structure Formation in World Society, The Eigenstructures of World Society and
the Regional Cultures of the World, disponible en
http://www.unilu.ch/files/5stwworldsociety.eigenstructures. 1.pdf

0 La modernidad occidental significé entre otras cosas la transformacion radical de las concepciones
y premisas del orden politico, la constitucion de una nueva arena politica y de las caracteristicas del
proceso politico central, la aparicion de rebeliones o protestas que permitieron una nueva formacion
cultural y construccion de instituciones, como componente continuo del proceso politico. Asi como
también representd la tendencia hacia la politizacion de las demandas de varios sectores de la
sociedad y los conflictos entre ellos, destacdndose por su capacidad para la autocorreccién continda.
Eisenstadt, op. cit., nota 68, pp. 5-11.

" |bidem, pp. 2-4.
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Estos movimientos sirvieron para consolidar las nuevas bases y marcos
sociales en un mundo en el que son dia a dia més visibles las nuevas dispersiones
tanto de flujos migratorios como de instituciones y normas juridicas en las culturas
musulmanas, chinas, indias, latinoamericanas y europeas.

En la actual reformulaciéon del concepto de Modernidad, se ha estado
construyendo una visién multidimensional de ella. En la que se incluyan a todos los
actores de la sociedad mundial horizontal —redes, organizaciones sociales nuevas,
gobiernos, asociaciones—, y en la que el individuo o actor materializado en esos
novedosos actores, continuamente impulse la interaccién incesante de movimientos
y sociedades diferentes localmente, pero similares globalmente.

Por tanto, la gran virtud de la multidimensionalidad de la Modernidad estriba
en su potencial para autocorregirse, reinterpretarse, innovarse y nutrirse de las
variadas propuestas de soluciones elaboradas para los problemas que aquejan al
mundo.

Problemas que estan presente en cada Estado-nacion, como las
consecuencias directas del cambio climatico, el acceso a la justicia, el respeto a los
derechos humanos y a la justicia social, la responsabilidad social empresarial, el
respeto a las minorias —mujeres, migrantes, homosexuales, indigenas, por citar
algunos—, el desempleo, la depresion social y la pobreza, maximizados estos
ultimos por la crisis econdmica de 2008 y la crisis politico-democratica y social de
2011.

Debido a esa multidimensionalidad, movimientos de rebelion politica y
protesta social como: No mas Sangre —en México—, la Primavera Arabe —en TUlnez,
Egipto, Libia y Siria—, los Indignados —en Espafia, después replicados en Grecia y
Tel Aviv—, y Occupy Wall Street —en Nueva York, Estados Unidos— y protestas
violentas en Londres, Reino Unido’?, que han tenido origen en las calles de latitudes
diversas, y han sido replicados en otras mas, ocupando las plazas publicas de sus

metrépolis, con el mismo propdsito: establecer un nuevo conjunto de principios y

2 Cfr., Hardt, Michael and Negri Antonio, Declaration, Argo Navis Author Services, New York, 2012,
pp. 1-9.
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significados sobre la libertad y el bien comdn’, se perfilan como la fuerza social que
esta empujando a la transformacion de las formas jerarquicas politicas y juridicas
globales y nacionales.

La aparicion de estos fendmenos de protesta social durante el afio 2011,
demostraron que los mecanismos horizontales de administracion y organizacion
social que los individuos o comunes utilizaron para el nacimiento y difusion de sus
protestas —el uso de la mensajeria de teléfonos celulares, la utilizacion de las redes
sociales como facebook, twitter, asi como otros mecanismos en la red de internet—
incluyeron verdaderas practicas de representacion democratica.

Algunas de estas nuevas formas de organizacion heterarquica nacieron en el
seno de Asambleas en las que se discutieron y consensuaron las decisiones. En las
cuales, fueron instalados grupos de trabajo y comisiones sobre temas inherentes a
las protestas. El funcionamiento y la autorregulacion de cada Asamblea, estaban
limitados a sus propias reglas y técnicas en la toma, discusion y expresion de sus
decisiones. La figura de la Asamblea dentro de estos movimientos de rebelidn, sirvid
como una herramienta principal en la creacion de un poder legislativo democratico
entre miles y miles de participantes.

Incluso, la agitacion de manos al aire o el simple marcado a través de un click
al botén de “follow” en la red de Twitter o “like” en la de facebook, fueron utilizados

como mecanismos de aprobacion a la propuesta dada a conocer por las Asambleas

73 Para Hardt y Negri, el bien comun y el individuo comdn son la premisa basica, sobre la cual se
puede materializarse como alternativa real, un nuevo proyecto constitucional mundial, que debe
replicarse por cada pais. Para ambos, el novedoso poder alcanzado por los revolucionarios y las
rebeliones ocurridas en el afio 2011 alrededor del mundo, considerando los origines medievales e
ingleses del término “commoners” —como uno de los tres estratos del orden social eran quienes
trabajaban—, logré definir al commoner o individuo coman como: “...the term commoner to desginate
a person without Rank or social standing, an everyman or everywoman... commoners are not just
common for the fact that they work but, rather and more important, because they work on the
common. We need to undestand the term commoner... as we do the designations of other
occupations, such as Baker, weaver, and miller... a commoner “commons”... makes the common.
The commoner is thus an ordinary person who accomplishes and extraordinary task: opening private
property to the access and enjoyment of all; transforming public property controlled by state authority
into the common; and in each case discovering mechanisms to manage, develop, and sustain
common wealth through democratic participation. The task of the commoner, then, is... to create a
means for the free exchange of ideas, images, codes, music and information... The commoner is a
constituent participant, the subjectivity that is foundational and necessary for constituting a
democratic society based on open sharing of the common”. Ibidem, pp.99 vy ss.
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en dichos medios de comunicacion. Hecho que demuestra la horizontalidad y

representacion de las mayorias en la toma de decisiones.

5. De una Aldea local “Estado-nacion”a la Aldea global “Sociedad Horizontal y Red”
en un nuevo espacio de flujos.

En la realidad sistémica de la sociedad actual, tal y como hemos descrito con
antelacion, no existe una Unica Modernidad, sino una vision mdultiple o de
multidimensionalidad.”

Nuestra sociedad, permanece siempre interconectada por comunicaciones
sociales, producidas por individuos y otros subsistemas, que modifican y
transforman al Estado-nacién y al Derecho, a través de sus normas.

Estos individuos, son cada vez mas libres para entablar relaciones con
personas que piensan del mismo modo en un plano de igualdad —aparente o real—
es decir, en un ambito de reciproca correspondencia entre un grupo de diferentes
elementos que tiene las mismas cualidades en por lo menos algln aspecto’.

Esta igualdad, les ha permitido a esos individuos a través de la comunicacion
gue establecen, transformar su sentido de pertenencia, identidad y participacion
activa respecto al grupo horizontal que durante muchos siglos se ha denominado

nacion’®.

74 Término con el que Anthony Giddens propone a nivel de las instituciones de la sociedad actual.
Giddens, op. cit., nota 56, p. 24.

> La igualdad entendida como principio de justicia, que desde la concepcién de sus raices griega
isotes y latina aequitas, aequalitas, se le define como “la correspondencia entre un grupo con
diferentes elementos que tiene las mismas cualidades en por lo menos algun aspecto”. Por tanto, la
igualdad es un elemento fundamental de la justicia, pues ésta Ultima so6lo puede existir entre
personas que son tratadas de la misma manera, en iguales circunstancias y cuyas relaciones en
tales circunstancias son gobernadas por reglas fijas, es decir, los iguales deben ser tratados igual y
los desiguales deben ser tratados teniendo en cuenta sus diferencias relevantes. Cfr., Pérez Portilla,
Karla, Principio de Igualdad: Alcances y Perspectivas, México, UNAM, Instituto de Investigacion
Juridicas UNAM, 2005, p. 5.

6 Es también una de las fuentes de conflicto étnico, que une a un grupo vasto de individuos a través
del reconocimiento de un Unico idioma particular, una historia y cultura a compartir. Pero al mismo
tiempo esa unidn, origina un sentimiento de exclusion de grupos minoritarios de individuos que no
comparten ninguno de tales identidades, por razones de origen étnico y migratorio, dando paso a la
formacion de subnaciones. De ahi que se hable en este parrafo de un plano de igualdad aparente.
Subnaciones que a pesar de que desempefian importantes roles en el crecimiento econémico y el
incremento del producto interno bruto de la nacién, no son consideradas dignas de participar en las
tomas de decision, convoz y voto en la organizacién y ejecucion de las politicas publicas de la nacién
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Esta transformacion ha provocado el cambio de una comunicacion local,
basada en una misma y permanente identidad, una autoridad vertical, jerarquica,
rigida y limitada de la aldea local representada por la figura del Estado-nacion, a
través de la desnacionalizacion’’ de la autoridad politica, siempre monopolizada por
la figura estatal, hacia una comunicacion multicultural.

Esa multiculturalidad de la comunicacién global, ocurre en diversos niveles
horizontales, bajo el mando de una autoridad heterarquica y flexible. Dentro de un
contexto comunicativo difuso, efimero, virtual y al mismo tiempo atemporal, que
origina una identidad colectiva o cosmopolita Unica, cuya portabilidad de sus
derechos humanos le es reconocida en la mayoria de paises en el orbe. Todas
estas, caracteristicas propias de la aldea global personificada en la Sociedad
Mundial, moderna, multidimensional, horizontal y red. (CUADRO 2).

Para Castells nuestra sociedad debe ser llamada red’®, porque las redes
ademas de ser la unidad, son conjuntos de estructuras comunicativas “nodos
interconectados”, cuyo funcionamiento se asemeja a nuestro sistema social.

Al igual que las redes, nuestra sociedad no tiene limites fijos, esta abierta, posee
numerosos Vvértices o centros —es decir es policéntrica—, y su expansion o
contraccion depende de la compatibilidad entre los intereses y valores que

programa como red, con los de otras redes cuando interactian, a través de sus

nodos.”
CUADRO 2
CARACTERISTICAS DE LA ALDEA LOCAL Y DE LA ALDEA GLOBAL HORIZONTAL-
RED

ALDEA GLOBAL/SOCIEDAD

ALDEA LOCAL/ESTADO-NACION MUNDIAL

a la que pertenecen. Por lo que tales minorias se vuelven mas impacientes, se revelan o demandan
mas espacio y poder.

7 Término que se utilizara durante esta investigacion desde la concepcion que Gensche, Philipp and
Zangl Bernhard, quienes recurren a dicho vocablo para indicar cualquier cambio gradual de la
autoridad politica del Estado a entidades no estatales.

8 El propio Castells define a las redes como “... las pautas de contacto creadas por el flujo de
mensajes entre distintos comunicadores en el tiempo y el espacio, que a su vez procesan flujos
(corrientes de informacion) entre nodos que circulan por los canales que conectan los nodos. Cfr.,
Castells, op. cit., nota 37, p. 45

™ |bidem, p. 44.
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Autoridad Vertical Autoridad Horizontal
Jerarquia Heterarquia en Red
Limites definidos Limites difusos
Duradero Efimero
Entorno real Plano virtual
Simultaneidad Atemporalidad

Inmovilidad de derechos Portabilidad de derechos

fundamentales
fundamentales®®

Identidad colectiva de “humanidad

Identidad local “nacionalismo compartida™®:

Eleccion individual dirigida Libertad de eleccion individual

Los nodos de la sociedad red se clasifican de menor a mayor importancia®,
denominandose a los de gran escala centros, por su capacidad para contribuir a la
eficacia de lared, en el logro de sus objetivos.

Para el caso de nuestra sociedad mundial red, algunos de estos centros

nodales, son las megaciudades®, conectadas globalmente y desconectadas

80 E| sujeto que vive en la sociedad mundial horizontal cree firmemente en la equidad y el
individualismo, por lo que al migrar de una nacién a otra, piensa que los derechos humanos que le
son reconocidos en su nacion de origen, cruzan las fronteras ilimitadamente sin excepcién alguna,
lo cual ha puesto en la mesa de la discusidén global el respeto y reconocimiento de los derechos
humanos y su acceso a la justicia global.
81 Término abordado por Hans-Jorg-Trenz de la Universidad de Oslo, en su articulo “Identity
formation and the democratic reconstitution of Europe,Testing the applicability and the consistency
of the RECON models in relation to collective identity” disponible en
http://www.reconproject.eu/main.php/Trenz_PaperWP8 RECONworkshop_Mar09.pdf?fileitem=542
3280.
82 Los nodos existen y funcionan solamente como componentes de las redes. Son denominados
centros cuando absorben mas informacién de relevancia y la procesan eficientemente. De ahi que
cuando los nodos dejan de ser necesarios para cumplir los objetivos de las redes, las redes se
reconfiguran, eliminando algunos de esos nodos y afiadiendo otros nuevos. Ibidem, p. 45
8 En propias palabras de Castells, las megaciudades “... son las depositarias de todos los
segmentos de la poblacion que luchan por sobrevivir, asi como de los grupos que quieren hacer
visible su abandono. Concentran lo mejor y lo peor, desde los innovadores y los poderes existentes,
hasta gente sin importancia estructural, dispuesta a vender su irrelevancia o a hacer que los demés
paguen por ella. Sus principales como centros nodales son:

a) Ser centros de dinamismo econdmico, tecnolégico y social en sus paises y a escala global.

Son los motores reales del desarrollo. El destino econémico de sus paises... depende de los
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localmente. Las megaciudades, se conectan al exterior con redes globales y
segmentos de sus propios paises y se desconectan en su interior a las poblaciones
locales que son funcionalmente innecesarias o perjudiciales socialmente desde el
punto de vista de los individuos que conforman la esfera dominante de la sociedad,
como ocurre con las megaciudades de Nueva York y la Ciudad de México®*.

En las megaciudades se conectan las redes informacionales-tecnoldgicas,
econdémicas, sociales y politicas del poder mundial. También en su seno, se
controlan los medios de comunicacion, el poder, la politica real y la capacidad de
crear y difundir mensajes®®. Es decir, las megaciudades son los centros del contexto
espacial de la era de la informacion: el espacio de los flujos®®.

Este espacio de flujos, es el lugar en el que interactian e intercambian de
manera constante y repetitiva, las tres capas de actores sociales que fisicamente
estan inconexos?®’, dentro de las estructuras econémicas, politicas y simbdlicas de
la sociedad, y que son:

1. La primera, integrada por la microelectronica, las telecomunicaciones, el
procesamiento informatico, los sistemas de radiodifusion y telefonia, asi
como el transporte de alta velocidad; todos, basados en las tecnologias de la
informacion, que conjuntamente son la base material de los procesos
cruciales en la sociedad mundial red.

2. La segunda, esta compuesta por los nodos, como las megaciudades, y los

ejes. Ambos, organizados de forma jerarquica, de acuerdo a la importancia

resultados de las megaciudades, a pesar de la ideologia de pueblo pequefio que aun es
dominante para algunos paises.

b) Ser centros de innovacién cultural y politica.

c) Ser los puntos de conexién con las redes globales de todo tipo. Internet no puede saltarse a
las megaciudades: depende de las telecomunicaciones y los “tele comunicadores” ubicados
en esos centros.”

d) Ser posibles centros de epidemias a gran escala y de desintegracion del control social, que
las haran menos atractivas.

e) Ser areas en las que se esta jugando el futuro de la humanidad y del pais al que pertenece.

Cfr., Castells, op. cit., nota 27, pp. 437-444.
84 |bidem, p. 437.

8 |bidem, pp. 438.

8 |bidem, p. 444.

87 |bidem, pp. 445-446.
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de cada uno en ella. La jerarquia, puede cambiar dependiendo de la
evolucién de las actividades procesadas a través de la red®,

3. La ultima, se refiere a la organizacion espacial de las elites gestoras
dominantes en la sociedad mundial, esto es: las elites que son cosmopolitas
y el resto de la gente, que es local.

El espacio del poder y la riqueza se cimienta en la creacion de un estilo
de vida mas homogéneo entre la elite de la informacién que trasciende
fronteras culturales de todas las sociedades. Con la finalidad de unificar su
entorno simbdlico en todo el mundo, suplantando la especificidad histérica
de cada localidad®, buscan crear un sentimiento de familiaridad para el
individuo, al tiempo que lo induce a la abstraccién del mundo circundante.

Esa meta, la logran con el establecimiento de accesos moviles,
personales y en linea a las redes de telecomunicaciones en todos los
aeropuertos; con la practica del jogging usando ropa deportiva de marcas
internacionales y estilo unisex como Puma®, Reebok®, Nike®, Adidas® o New
Balance®; con la portabilidad como insumos de primera necesidad del
ordenador portatil o la tableta electronica y el teléfono celular de udltima
generacion, siempre conectado a la red; con la dieta obligatoria de productos
organicos y de ensalada verde; con el consumo de accesorios y vestimentas,
gue en su conjunto simbolizan la pertenencia a los circulos gestores de la

economia informacional, en una cultura mundial.

En este espacio de flujos interactuantes en los diversos centros nodales, como las
megaciudades, la sociedad del Estado-nacién individualizado se ha transformado
vertiginosamente.

Fue transmutando de una sociedad de limites definidos dentro de sus
fronteras territoriales, con una cultura e identidad nacional, asi como valores
morales, que la diferenciaban individualmente de su entorno, a una sociedad de

limites mas difusos, cuya identidad nacional fue suplantada por una identidad

88 |bidem, p. 448.
8 |bidem, pp. 449-451.
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colectiva, multicultural o cosmopolita a través de la interaccion de sus nodos en
redes horizontales y heterarquicas en un espacio de flujos en constante evolucion.

Una sociedad cuya interaccion hoy, ocurre dentro del espacio de flujos en la
sociedad red, en un tiempo atemporal, un tiempo que sustituy6 al tiempo de reloj de
la era industrial.

Momento, en el que la sociedad escapa del tiempo a través de lo efimero,
instantaneo y simultaneo®. Para lo cual, construye una virtualidad real como
sistema en el que la propia realidad (existencia material/simbdlica de la gente) esta
inmersa en un escenario de imagenes virtuales y de representacion, en el que los
simbolos son la experiencia real®® de nuestra realidad.

Una realidad virtual en la que construimos conceptos, derechos vy
obligaciones, como sucede en nuestra interaccion al comprar y vender bienes y
servicios en el comercio electronico y sitios web como Amazon®y iTunes® por citar
algunos. Al mismo tiempo, también construimos en esa virtualidad imagenes,
categorias, conductas, relaciones, sentimientos y adherencias a causas a traves de
redes y plataformas sociales —como Facebook®, Linkedin®, Twitter®, Youtube®,
Wikipedia®, Wikileaks®, -, o mediante la utilizacién que hacemos de servicios de
teleconferencia en tiempo real a través de Skype® y FaceTime HD® e incluso en
metaversos —mundos virtuales ficticios— en los que los seres humanos interactian
social y econdmicamente como iconos, dentro del ciberespacio, a manera de
metafora del mundo real, siendo un claro ejemplo el sitio de Second Life®.

Por lo tanto, al estarse desarrollando nuestra sociedad, en una virtualidad
construida a través de los medios de comunicacion omnipresentes, interconectados
y diversificados, asi como de las megaciudades y el espacio de flujos, en un tiempo

atemporal, las sociedades nacionales han quedado interconectadas globalmente y

9 |a virtualidad en propias palabras de Luhmann: “... simultaneidad y atemporalidad... la informacion
inmediata por todo el globo, mezclada con reportajes en directo del barrio, proporciona una
inmediatez temporal sin precedentes a los acontecimientos sociales y las expresiones culturales...
la comunicacion a través del ordenador hace posible el dialogo en tiempo real, uniendo a la gente
en torno a sus intereses, en una charla escrita, interactiva y multilateral... nuevas tecnologias de la
comunicacion proporcionan un sentido de la inmediatez, con una mayor flexibilidad...” Cfr., Ibidem,
p. 496.

91 Castells, op. cit., nota 26, p. 384.
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entrelazadas culturalmente, para con ello, materializar y hacer visible a la sociedad

mundial modernay red en la que vivimos.

II. LAS INNOVACIONES ESTRUCTURALES DE LA SOCIEDAD
MUNDIAL MODERNA: ORIGEN DEL NUEVO ESTADO
ADMINISTRADOR-RED.

Las innovaciones estructurales Unicas o estructuras Unicas, también llamadas
“eigenstructures” %> por Stichweh, son aquellos enlaces que logran que una
operacion se produzca a si misma a partir de una determinada situacién en la que
la operacion real (presente) intenta hacer enlaces con otra que todavia no existe
(futuro)®. Es decir, son patrones estructurales, cuya funcién principal es reproducir
la diversidad pre-existente y remitirla al pasado, con la finalidad de crear nuevos
patrones sociales y culturales de los anteriores patrones estructurales.

Estas innovaciones estructurales se basan en un modelo acumulativo de
estructura social que no describe el cambio social como una sustitucion de
estructuras primitivas por nuevas. Por el contrario, tales eigenstructures hipotetizan
niveles plurales de formacion estructural en los sistemas sociales, lo que significa
gue las nuevas estructuras recubren a las primitivas, mas no las extinguen. Por lo
tanto, las eigenstructures de la sociedad mundial no son invenciones recientes, pues
efectivamente algunas de ellas son patrones estructurales de la antigiedad y de la
Edad Media Europea.

Si bien es cierto, a lo largo de la historia del hombre viviendo en sociedad y
acuerdo a la época, se han originado diversas innovaciones estructurales que a su
vez han sido sustituidas por otras nuevas.

Es a partir del afio 1100 y hasta entrada la era Moderna en la que emergieron
las nuevas eigenstructures que sustituyeron a las medievales, entre las que
destacan el Estado-nacion, las universidades, las oOrdenes eclesiasticas, las

compafiias comerciales y las compafiias de estudiantes. Algunas de las cuales,

92 Cfr., Stichweh, op. cit., nota 69.
93 Cfr., Luhmann, op. cit., nota 14, p. 337.
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aunque debilitadas hoy dia, siguen siendo un claro ejemplo de las primeras
organizaciones formales existentes en la Europa.

Las nacientes organizaciones, se concibieron entonces como cuerpos
extranjeros respecto de las principales estructuras de las sociedad euro-atlantica®
que conforme a la teoria evolutiva®, se fueron transformando en asociaciones libres
y organizaciones formales durante los siglos XIX y XX. Pero, para que esta
transformacion fuese una realidad, el sistema social europeo debié construir
innovaciones estructurales sociales, que a su vez originaron eventos accidentales,
los cuales utilizaron a fin de afianzar su permanencia.

Entre las innovaciones estructurales que el propio Stichweh menciona han
allanado el camino hacia la actual sociedad mundial y la aparicion del nuevo estado
administrador-red destacan 1) la diferenciacion funcional en la division del trabajo,
2) las organizaciones formales-modernas como los organismos internacionales, las
organizaciones privadas internacionales lucrativas, las organizaciones privadas
internacionales no-lucrativas y, las organizaciones hibridas —integradas por la
participacion conjunta de actores publicos y privados nacionales e internacionales-,
3) los avances tecnoldgicos de informacién y comunicacién®, y deberian agregarse
también 4) el Estado-nacion, 5) la Gobernanza (gobierno) o New Public
Management y 6) el contrato. Estas tres ultimas innovaciones se abordaran con

mayor profundidad en el capitulo segundo.

1. La diferenciacion funcional en la divisién del trabajo.
La diferenciacion funcional como proceso de diferenciacidbn interna
(diferenciaciones sistémicas) del sistema global, es el producto final de la evolucién

socio-cultural, que implica el aumento en la complejidad.

94 Cfr., Stichweh, op. cit., nota 45.

% Esta teoria es de vital importancia para desarrollar una teoria sobre la sociedad mundial, sus
origenes y transformaciones actuales. Pues la teoria evolutiva tiene como fin principal, analizar la
interaccion de los mecanismos de variacion, seleccién y estabilizacion, sobre los cuales Luhmann
intenté demostrar como los sistemas sociales se administran para construir estructuras sociales al
hacer uso de eventos accidentales. Stichweh, op. cit., nota 40.

9 Cfr., Stichweh, op. cit., nota 46.
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La diferenciacion funcional organiza los procesos de comunicacion en torno
a funciones especiales®, es decir diferenciando roles® dentro de la sociedad,
estableciendo funciones desiguales, y determinando el acceso a las funciones
iguales®.

Una sociedad diferenciada funcionalmente, pretende ser una sociedad de
iguales, incrementando sus interdependencias internas, asi como especificando y
especializando las funciones de sus subsistemas, ya que los subsistemas se
relacionan entre si mediante las prestaciones reciprocas que se prestan entre ellos.
El primer ejemplo de esta diferenciacion funcional dentro de nuestra sociedad
moderna, es la division del trabajo surgida en las relaciones comerciales iniciadas
en los siglos XV y XVI entre territorios diferenciados funcionalmente como fueron
las potencias colonizadoras y los territorios colonizados —Espafia y la Nueva
Espafia, Inglaterra y la India, Holanda y varios paises de Africa—. En este caso, se
asign6 el rol o funcidbn del proveedor de materias primas (territorios
descubiertos=sistemas sociales locales) y del creador de la tecnologia para
transformarlas en bienes comercializables (colonizadores=sistema social
dominante).

Los posteriores casos de este tipo de diferenciacion que han tenido un alto
impacto en el establecimiento de la sociedad mundial, han sido la ciencia y el
conocimiento a partir del siglo XVI hasta el actual siglo XXI.

Estas innovaciones, definieron los roles de naciones dominantes hasta el dia
de hoy de Alemania, Francia, Rusia, Inglaterra, Estados Unidos de Norteamérica,
China e incluso Brasil, la India y algunas naciones del Medio Oriente. Esta posicion
dominante, se ha reflejado en el papel protagénico y de direcciéon que han ejercido
estos paises dentro de la interaccion con los subsistemas econdmicos, educativos,

culturales, de comunicacion, tecnoldgicos, institucionales y del Derecho de la

9 Ademas de que la funcidn se convierte en el punto de referencia obligado para la autorreferencia
del sistema funcional. Cfr., Rodriguez, nota 42, p. 48.

9 Se refiere a la actividad que realiza o el lugar que ocupa el individuo en la sociedad. Cfr., Kriicken,
op. cit., nota 51, p. 297.

9 Cfr., Lunmann, Niklas, De la complejidad a la modernidad: De la unidad a la diferencia, Espafia,
Editorial Trotta, 1998, pp. 79-80.
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sociedad mundial, que incluye a los paises en vias de desarrollo, entre los cuales

esta México.

2. El origen de las organizaciones modernas-formales a partir de la participacion
ciudadana o Actorhood en el siglo XX.

La formacion de asociaciones por el hombre, es una tendencia propia que comparte
toda la humanidad. Al igual que las primitivas eigenstructures de la Europa medieval
—entiéndase universidades, monasterios, las 6rdenes eclesiasticas, ciudades y
corporaciones— fueron consideradas como cuerpos innovadores y necesarios en la
evolucién hacia la sociedad moderna, las asociaciones libres y representadas en
las organizaciones modernas-formales actuales, son las nuevas eigenstructures de
la sociedad mundial red en que vivimos.

La transformacion de las estructuras medievales en modernas acontecio
medularmente por el papel o rol del individuo en tales estructuras. En el Medievo, la
sociedad estratificada elaboro sus estructuras de organizacion hacia arriba, en torno
a reyes y dioses, en las que la participacion del individuo era nula.

Por el contrario, en la temprana Modernidad, dichas estructuras organizativas
fueron elaboradas alrededor del individuo, conforme al rol o funcion que éste
desempefiaba en la organizacion social (sociedad diferenciada funcionalmente)%y
debido al reconocimiento que se hizo del individuo como titular de derechos
humanos.

Respecto a las organizaciones modernas-formales vigentes John W. Meyer,
afirma que nacieron como consecuencia directa de dos principales secuelas de la
Segunda Guerra Mundial.

La primera secuela fue el brusco cambio en el equilibrio de la participacion
ciudadana —también denominada en inglés como Actorhood- legitimada por el
Estado-nacién hacia los individuos en sus politicas publicas que durante el fascismo
aleman e italiano fue escazay se incremento con el advenimiento del nuevo Estado-

nacion.

100 Frank, John David and Meyer, John W., “The Profusion of Individual Roles and Identities in the
Postwar Period”, Sociological Theory, United States of America, 2001, vol. 20, nim. 1, p. 91.
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La segunda consecuencia fue la decolonizacion y la expansion del sistema
del Estado-nacién en todo el mundo, como una asociacion de individuos, al servicio
de los bienes publicos de la sociedad, en pos de alcanzar las metas del progreso y
la justicia para su pueblo, este Gltimo visto como un conjunto de individuos®,

La finalidad de estas nuevas estructuras de recubrir el arquetipo primitivo de
la burocracial®?, erigiendo al actor'® como su elemento central, implico la
transformacion de la nocién que se tenia del individuo-persona, del grupo e incluso
del Estado-nacion, al asimilarlos como actores individuales y colectivos.

Por lo que toca a la difusion del modelo politico del Estado-nacién, estuvo
acompafiada de tres patrones estructurales inherentes: el sistema politico
democrético, la economia capitalista y las instituciones cientificas culturales.
Estructuras que, a su vez, ayudaron a reestructurar la anacronica sociedad, de un
sistema social estratificado a un sistema social funcionalmente diferenciado.

Pero, al tiempo que estas tres estructuras, promovian la legitimacion de la
persona individual como ciudadano y la legitimacion de la naturaleza del Estado-
nacion como una comunidad colectiva y corporativa (actor colectivo), debilitaron su
soberania. Pues, el individuo organizado en una comunidad de individuos o actores,
trabajando juntos —Actorhood—, exigia una mayor participacion en la elaboracion y
toma de decisiones de la autoridad nacional.

Por lo que comenzo a perfilarse la participacion ciudadana o Actorhood en
una caracteristica esencial relacionada a los participantes —trabajadores o

participantes— que toda organizacion moderna-formal ostentaba.

101 |bidem, pp. 87-88.

102 Una estructura que se caracteriza por una clara jerarquia, division del trabajo, personal
profesionalizado, que solia ser el instrumento de la autoridad soberana del estado. Y que ademas,
al ser inerte, estatica, generadora de problemas de efectividad, implementacién y jerarquia
normativa, se ha considerado un sistema defectuoso, vigente todavia en varios paises en desarrollo.
Cfr., Meyer, op. cit., nota 50, p. 39

103 De acuerdo con John W. Meyer el término “actor” se volvio comun en los articulos académicos a
partir de 1960 y hasta las recientes décadas. Por actor debemos entender al sujeto mas autonomo,
consciente, coherente, propositivo, mas vinculado y directamente conectado con fronteras claras,
con propésitos més articulados, con una tecnologia més elaborada y racionalizada, y con un sistema
de control interno mas fuerte. Cfr., Meyer, John, “Word Society, Institutional Theories, and the Actor”,
Annual Review of Sociology, United States of America, 2010, vol. 36, num 1-20, p. 3.
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De ahi que, a partir de que estos actores individuales —con educacion

superior que los distingui6 del simple campesinado, proactivos, con propésitos mas
articulados sobre su empoderamiento individual en la sociedad y en el mundo al que
pertenecian—, comenzaron a tomar su responsabilidad en el establecimiento de las
tareas y objetivos de las organizaciones que integraban, publicitaron su autoridad
mediante una actitud proactiva al elaborar y difundir las directrices y normas suaves
o soft laws'®* en nuestra actual sociedad mundial red%.
Con ello, el actor-ciudadano moderno, legitimé sus intereses para obtener
beneficios dentro de las reglas del sistema de manera individual o colectiva. Y lo
hizo, mediante la creacién de estructuras u organizaciones-formales con la
autoridad legitima que les proporciona su naturaleza de actor social, delegada por
el actor-ciudadano.

De modo tal, que las actuales organizaciones modernas-formales como
actores colectivos legitimos, representan los intereses del actor-ciudadano, que
busca su participacion activa en la elaboracion de las normas sociales y con ello,
una mayor responsabilidad representativa para alcanzar una vida efectivamente
colectiva en sociedad. Es decir, la organizacion formal-moderna, ostenta una
soberania unificada por haberse convertido en un actor social y autoridad en la toma
de decisiones en el sector social publico y privado, asi como en el sector lucrativo o
no lucrativo,

Adicionalmente ésta nueva eigenstructure, cumple con tres tendencias en su
difusion y permanencia dentro de la sociedad moderna-red. En primer lugar, ser
universal. Meta, cuyo alcance es facilitado por el fenomeno de la globalizacion y por
los principios generales y racionalizados.

La segunda tendencia se refiere a la estandarizacion que logra en la

sociedad, mediante el establecimiento de normas estandarizadas y sistemas

104 Cfr., Meyer, op. cit., nota 50, p. 40

105 Sociedad Mundial que el propio John W. Meyer define como: (1) continuing efforts to systematize
social life around standardized rules and schemes that explicitly differentiate and then seek to link
means and ends; (2) the ongoing reconstruction of all social organization- both social activities and
social actors, ... as means for the pursuit of collective purposes, these purposes themselves subject
to increasing systematization”, Ibidem., p. 14.

106 |pidem, p. 41
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diferenciados funcionalmente para vincular medios y fines, que culminan con la
realizacion de los propdsitos colectivos de la organizacion.

Y la ultima, es el surgimiento de ideologias representativas de la participacion
ciudadana o actorhood. Estas tendencias representan principios comunes de
organizacion administrada, para ser establecida en cualquier lugar, que debe tener
toda organizacion moderna-formal.

De ahi que estas nuevas organizaciones modernas-formales como maestras
de normas o exportadoras de normas, hayan comenzado a introducir cambios
notables hacia estructuras-red coordinadas y flexibles, en lugar de estructuras
jerarquicas de mando estaticas como lo fueron las burocraticas. Ademas de haber
fomentado el cumplimiento de sus estandares —modelos para las entidades
gubernamentales que buscan una evolucidon— en las instituciones locales sociales y
gubernamentales'®’.

Esta expansion de la organizacion moderna-formal ha alcanzado a todo tipo
de sociedades nacionales, e incluso al propio Estado-nacién, a través de la
sustitucion de las anteriores estructuras. Las clases de organizacion moderna
formal, van desde las de naturaleza privada, publica, gubernamental, lucrativa, no
lucrativa, nacional, internacional, transnacional, hasta la hibrida. De acuerdo a los
actores que participan en ellas y que comparten los intereses y objetivos que
persigue la organizacion conformada.

Esta nueva organizacion moderna-formal, incluye también a profesionistas
de manera global, como son las firmas de arquitectos, ingenieros, contadores
publicos, médicos, abogados, consultores, por citar algunos; también incorpora
fundaciones, tribunales arbitrales, organismos internacionales, empresas o
corporaciones transnacionales —llamadas igualmente  multinacionales—,
organizaciones de negocios, asociaciones de universidades, organizaciones no
gubernamentales, organizaciones de participacion gubernamental y privada, entre

otras.

107 Cfr., Drori, Gili, S., “Governed by Governance. The New Prism for Organizational Change”, en
Drori, Gili, Meyer, John W., and Hwang Kohyu (eds.), Globalization and Organization, United States,
Oxford University Press, 2006, p. 96.
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Todas ellas, como nuevos actores y representantes de las innovadoras
estructuras béasicas, van empujando hacia procesos de mayor autonomia, rendicién
de cuentas, eficiencia, competitividad, elaboracién de normas, estdndares e
indicadores globales!® que perfilan el advenimiento de un gobierno mundial y
posibilita la materializacion del Derecho Cosmopolita, evocado por Immanuel Kant
en su epitome Hacia la Paz Perpetua: Un proyecto filosofico, e incluso un Derecho
Global o nuevo ius commune.

Estas nuevas organizaciones modernas-formales, estan siendo auxiliadas
para conquistar esas tareas de gobierno y de regulacion normativa, por la moderna
lengua de los negocios, el idioma inglés, el cual realiza las funciones que en otrora

el latin.

2.1 Caracteristicas y Clasificacion de la Organizacion Moderna-Formal en la
sociedad mundial-red.

La organizacion moderna-formal entendida como el sistema de actividades
coordinadas y controladas, surgido en el momento en el que la division del trabajo
se incrustd en relaciones complejas de redes técnicas y abarcé intercambios
fronterizos!, refleja las reglas, las normas e ideologias de la sociedad mundial,
como consecuencia directa de sus relaciones con los modelos culturales con lo que
interactuan.

Fue a partir de su institucionalizacidon —proceso por el cual un conjunto de
unidades y un patron de actividades se establecen normativa y cognitivamente en
un lugar, a fin de ser replicados para garantizarlos como legitimos o legales!’— en
la década de 1960, que comenzaron a surgir un sinfin de ellas, tanto al interior de

la organizacion administrativa del Estado-nacion, como también en el sector

108 Cfr., Teubner, Ginther, Global private regimes: Neo-spontaneous law and dual constitution of
autonomous sectors in world society?, disponible en http://www.jura.uni-
frankfurt.de/ifawzl/teubner/dokumente/global_private_regimes.pdf

109 Kriicken, op. cit., nota 51, p. 89.

110 |pidem, p. 68.
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internacional y transnacional, desde la esfera publica y privada con fines lucrativos
y no lucrativos!t.

Todas ellas, poseen algunos elementos que les son comunes, y que
permitieron a John W. Meyer delinear las caracteristicas esenciales que toda
organizacion moderna-formal tiene:

1. Es racional, transparente y obediente de las leyes e instrumento de la
modernidad compartidat*?.

2. Capacidad legal legitima en la toma de decisiones en beneficio de las metas
de la organizacion!!®, dentro de su competencia técnica y en una linea
particular de trabajo. Esta cualidad, les faculta para la elaboracion de reglas
0 normas suaves, a través de normas estandarizadas, criterios contables,
certificaciones, calificaciones de riesgo, entre otras.

3. Establece sus propias metas legitimadas!*4.

La explicacion minuciosa de las estructuras de tecnologia®'® por medio de las

cuales fija las metas que deben alcanzarse.

5. La medicion, contabilidad y rendicién de cuentas!!® que hace de los recursos
empleados y desplegados en la busqueda, establecimiento y alcance de las
metas demandadas por la organizacion.

6. La incorporacion de las personas que la integran como individuos con

derechos en las gréaficas organizacionales!'’, a los que monitorea segun sus

111 Algunos fildsofos-politicos como Will Kymlicka califican a estas organizaciones como necesarias
para afrontar la globalizacibn econdémica, los problemas medio ambientales comunes y las
cuestiones de seguridad internacional, pues van mas alla de las barreras lingtiisticas y nacionales.
Aunque por otro lado, también el mismo Kymlicka advierte sobre su déficit democratico, engloba a
estas organizaciones en su totalidad como transnacionales, atribuyéndoles por tanto un mismo
origen. Finalmente, atribuye a las relaciones intergubernamentales que han establecido estas
organizaciones, el fomento de una “gobernabilidad cosmopolita” (término acufiado por David Held).
Cfr., Kymlicka, Will and Straehle, Christine, Cosmopolitismo, Estado-nacién y nacionalismo de las
minorias: Un andlisis critico de la literatura reciente, México, Ensayos Juridicos, Nim. 3, [1J-UNAM,
2001, pp. 79-81.

112 Cfr., Kruicken, op. cit., nota 51, p. 50.

113 Cfr., Meyer, op. cit., nota 50, p. 44.

114 |dem.

115 |dem.

116 |dem.

17 |bidem, p. 45.
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capacidades (conocimiento) individuales, los roles y responsabilidades que
desempefian dentro de la organizacion.

7. La incorporacion de sus miembros como participantes activos en sus
estructuras de decision!®, aunque lejanos de la jerarquia interna de la
organizacion.

8. La limitacion de su participacibn como actor social, segun las fronteras
simbdlicas que se autoimpone la organizacion, a través de sus sistemas de
contratacion, rendicion de cuentas y monitoreo!®. Fronteras que en la
practica se traspasan y no se respetan.

9. Obligan a sus redes de relacién inmediata, a adaptarse a sus estructuras y
relaciones, en virtud de que intentan construir sus metas y procedimientos
directamente dentro de la sociedad como reglas institucionales'?°.

Estas caracteristicas, las tienen todas las organizaciones modernas-formales
actuales. Las cuales, han recibido diversas clasificaciones atendiendo a su
naturaleza privada, publica, internacional, nacional e incluso hibrida'?*. Pero, para
los fines perseguidos en el presente estudio de investigacion, y basandonos en la
clasificacion de los cinco tipos de gobernanza global que nos provee Kingsbury*??,
las organizaciones modernas-formales las englobamos en siete tipos. (CUADRO 3)

CUADRO 3

TIPOS EJEMPLOS
Organizaciones Reguladoras Publicas | OMC, ONU, OEA, CPI, UE, OCDE
Supranacionales y ECHR.

(intergubernamentales) denominadas

118 |dem.

119 |dem.

120 Cfr., Krticken, op. cit., nota 51, p. 96.

121 Segun lo publicado por el Yearbook of International Organizations de la Union of International
Associations (UIA), existen 15 subtipos de organizaciones internacionales en las que se incluyen
Federaciones de organizaciones internacionales, organizaciones de membresia universal y regional,
organizaciones originadas por lugares, personas, productores de mercancias, fundaciones y fondos.
Siguiendo a Kingsbury, Lorenzo Casini, clasifica a las organizaciones modernas formales
atribuyéndoles su naturaleza de administracion global, en cuatro que son: organizaciones
intergubernamentales formales, organizaciones hibridas (publico-privadas) y cuerpos privados que
ejecutan funciones publicas, las redes transnacionales e intergubernamentales y finalmente
complejas formas de gobernanza. Cfr., Casini, Lorenzo, “Beyond the State: The emergence of Global
Administration” en Cassese, Sabino, et., al., (Eds) Global Administrative Law: The Casebook, 3rd
edition, IRPA, Rome, 2012, pos. 2498-2777. Edicion Kindle.

122 Cfr., Kingsbury, Benedict, Krisch, Nico and Stewart, Richard, The emergence of Global
Administrative Law, disponible en
http://mww.law.duke.edu/shell/cite.pl?68+Law+&+Contemp.+Probs.+15+(summerautumn+2005)
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ORGANIZACIONES
MODERNAS-
FORMALES

EIGENSTRUCTURES DE LA

también Organismos Internacionales
originadas en la firma de un tratado o
convenido internacional (Olt’s o OIG’s).

Organizaciones Reguladoras
Transnacionales intergubernamentales,
denominadas Organismos
Internacionales con base en un marco
de Cooperacion (OIc’s).

FMI, BM, G-20y G-7.

Organizaciones Reguladoras originadas
en Redes transgubernamentales
informales basadas en un Acuerdo
Ejecutivo por sus siglas (ORedii’s).

Comité de Basilea Il.

Organizaciones Reguladoras originadas
en Mecanismos de Cooperacion y
Coordinacion intergubernamentales,

Financial Stability Forum (FSF),
mecanismos de  cooperacion
internacionales de ASPAN e

SOCIEDAD MUNDIAL internacionales y nacionales (OCC'’s). Iniciativa Mérida, Pacto por
ACTUAL México, Proyecto Mesoamérica, la
CONAGO vy la Cumbre de

Presidentes de Cortes Supremas,
Constitucionales y Regionales.

Organizaciones Reguladoras Privadas
Internacionales Lucrativas (INGO’s).

Empresas multinacionales,
Standard & Poor’s, Moody’s
Investor Service y Fitch Rating,
IASB (Accounting) Star K-Kosher
Certification, International Kosher
Certification y la FIFA.

Amnistia Internacional,
Greenpeace, World Wild Life,
Oxfam, Médicos sin fronteras,
Cruz Roja, Foros Econémicos
como Davos, BOAO y el Comité
Internacional Olimpico

Organizaciones Reguladoras Privadas
Internacionales No-Lucrativas
(INNGO’s).

Organizaciones Reguladoras Hibridas
(OH), originadas en la participacién
conjunta de actores publicos y privados
para su composicion.

ICANN, Certificadoras de Bosques
como FSC, I1SO, Codex
Alimentarius Commission,
Secretariado Ejecutivo del TLCAN.

1. Organizaciones

Reguladoras Publicas Supranacionales
(intergubernamentales) denominadas también Organismos Internacionales
originadas en la firma de un tratado o convenido internacional (Olt's 0 IGO’s),
en las cuales destacan como ejemplos la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), la Organizacion para
los Estados Americanos (OEA), la Corte Penal Internacional (CPI), la Unién
Europea (UE), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ECHR por sus
siglas en inglés), la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), por citar algunos ejemplos.

Organizaciones Reguladoras Transnacionales intergubernamentales,
denominadas Organismos Internacionales con base en un marco de

Cooperacién (Olc’s), tales como el Fondo Monetario Internacional (FMI), el
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Banco Mundial (BM), el G-20 o Grupo de los Veinte, el G-7 o Grupo de los 7,
entre otros.

. Organizaciones Reguladoras originadas en Redes transgubernamentales
informales basadas en un Acuerdo Ejecutivo por sus siglas (ORedii’s), el
Comité de Basilea Il, es un claro ejemplo.

. Organizaciones Reguladoras originadas en Mecanismos de Cooperacion y
Coordinacion intergubernamentales, internacionales y nacionales (OCC’s),
algunos ejemplos a nivel internacional son el Financial Stability Forum (FSF),
los mecanismos internacionales de ASPAN, Iniciativa Mérida e incluso el
Proyecto Mesoamérica. Mientras que algunos ejemplos nacionales son el
Pacto por México y la Conferencia Nacional de Gobernadores (CONAGO),
entre otros.

. Organizaciones Reguladoras Privadas Internacionales Lucrativas (INGO’s),
entre las cuales destacan las empresas multinacionales, las Calificadoras de
riesgo crediticias sobre deudores publicos y privados —Standard & Poor’s,
Moody’s Investor Service y Fitch Rating, entre otros —, las empresas
Certificadoras —Star K-Kosher Certification, International Kosher Certification,
IASB (accounting)— e incluso la Federaciones Internacionales Deportivas
como la de fatbol (FIFA).

. Organizaciones Reguladoras Privadas Internacionales No-Lucrativas
(INNGO’s), entre las que destacan Amnistia Internacional, Greenpeace,
World Wild Life, Oxfam, Médicos sin fronteras, la Cruz Roja, el Foro
Econdémico Mundial (Davos, Suiza), el Foro Econdmico Boao (China) y el
Comité Olimpico Internacional (OIC).

. Organizaciones Reguladoras Hibridas, originadas en la participacion
conjunta de actores publicos y privados para su composicion y, denominadas
en este trabajo como (OH). Las hay nacionales y transnacionales, como son
la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN, por sus
siglas en inglés), las certificadoras de bosques —Forest Stewardship Council

(FSC, por sus siglas en inglés), ISO (Organizacién Internacional de
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Normalizacién), Codex Alimentarius Commission, el Secretariado Ejecutivo
del TLCAN, entre otros.

A. Organismos Internacionales originados en la firma de un tratado o convenido
internacional (Olt’s o OIG’s)

Estas  organizaciones, también son conocidas como  organismos
intergubernamentales internacionales (IGO’s por sus siglas en inglés). Algunos
tedricos, datan el surgimiento de estos organismos internacionales desde finales del
siglo XIX y principios del siglo XX como uniones administrativas internacionales?3,
Sin embargo, a finales de la Segunda Guerra Mundial, se buscé diferenciar su
naturaleza no politica y sus funciones de coordinacion sobre ciertos temas
administrativos, calificandolas como instituciones ante la sociedad moderna.

La nominacion que reciben como instituciones en el siglo XX, simbolizo su
reconocimiento como reglas culturales con significado colectivo, pues al tratarse de
entidades particulares sus actividades fueron reconocidas, integradas y valoradas
dentro de las comunicaciones o reglas que regian a la sociedad moderna®?,

Este tipo de organizaciones institucionalizadas, son una asociacion entre
soberanias territoriales y democraticas (paises) dirigida a extender una sociedad
civil sobre una escala mundial'®®, siguiendo el modelo clasico del Estado. Estos
organismos se integran por miembros asociados (paises), a los que imponen
lineamientos y disposiciones que emiten y otorgan derechos entre los cuales los
reconocen como miembros activos.

El modo de gobierno de estos organismos se define como una “actividad de
relaciones transgubernamentales” es decir, un conjunto de interacciones directas
entre subunidades de diferentes gobiernos que no son controladas o guiadas por

las politicas de los gobiernos o los titulares del ejecutivo de tales gobiernos.

123 .a mayoria de ellas originadas por grupos privados o agencias administrativas nacionales. Como
es el caso de la Organizacion Mundial del Turismo, surgida a través de los esfuerzos de
organizaciones gubernamentales oficiales. Cfr., Casini, op., cit., nota 121, pos. 2445

124 Cfr., Kruicken, op. cit., nota 51, p. 97.

125 Cfr., Ladeur, Karl-Heinz, “Globalization and the Conversion of Democracy to Polycentric Networks:
Can Democracy survive the End of the Nation State?”, en Ladeur, Karl-Heinz (ed.), Public
Governance in the Age of Globalization, United States, Ashgate, 2004, p. 97.
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Esta forma institucionalizada de organizacién, es de naturaleza
intergubernamental, pues su direccion ejecutiva corresponde a los ejecutivos
nacionales de los paises miembros de tales organismos. Aunque evaden a los
Parlamentos nacionales y la forma de los mismos, los gobiernos nacionales estan
mucho mas alineados a las directrices y a sus jurisdicciones que a las que establece
su propio ordenamiento juridico nacional*?®. Sin embargo, todas las organizaciones
de este tipo poseen las siguientes caracteristicas'?’:

1. Estan integradas por dos o mas estados soberanos como miembros,
guienes signan su estructura, responsabilidades y poderes en el Tratado
gue les da vida.

2. Los altos funcionarios de los gobiernos nacionales que participan en ellas,
lo hace dependiendo el rubro del area de su campo de especializacion
(comercio, finanzas y valores, medio ambiente, migracion). Es decir, la
representacion del Estado sucede a través de sus Ministros de Economia,

Hacienda, Relaciones Exteriores, etc., a cargo del area a tratar.

3. Institucionalizan la toma de decisiones estatales y la supervision en la
forma de gobernar, sefialando la periodicidad de sus reuniones, la forma
de la toma de decisiones, las sanciones, y produciendo normas
vinculatorias internacionales para sus miembro, de conformidad con las
reglas dispuestas en los tratados o convenciones internacionales que les
dieron origen. Una vez formalizada la membresia del Estado-nacion y
convocada la reunion del organismo, el alto funcionario representante
oficial de los intereses nacionales ante dicha organizacion comienza a
trabajar formalmente en ella, para negociar y alcanzar acuerdos que seran
reportados a las legislaturas nacionales y a los gobernados de su pais.

4. Provee una burocracia necesaria para asegurar la estabilidad de su
administracién, al contar con oficinas centrales o personal permanente,

para ello.

126 |pidem, pp. 93-94.
127 Cfr., Volgy, Thomas et. al., “Identifying Formal Intergovernmental Organizations”, United States of
America Journal of Peace Research, 2008, Number 6, VVol. 45, pp. 851-852.
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5. Posee una estructura gubernamental, compuesta por un secretariado
permanente o alguna otra forma institucionalizada, que monitorea o
reporta las acciones de sus miembros e incluso organiza la operacion y

ejecucion de la voluntad colectiva de sus miembros.

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC), la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), la Organizacion para los Estados Americanos (OEA), la Corte Penal
Internacional (CPI), la Unién Europea (UE), el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, son algunos ejemplos de este tipo de organizaciones, la Organizacion
para la Cooperacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

B. Organismos Internacionales con base en un marco de Cooperacion (OIc’s)

No todos los organismos internacionales publicos son creados mediante la firma de
los instrumentos juridicos llamados tratados o acuerdos internacionales. Existen
también, aquéllos que nacen con base en un marco de Cooperacion o relaciones
transgubernamentales, con diversos objetivos como: la estabilidad financiera, la
reduccion de la pobreza, la facilitacion del comercio internacional, o como palanca
de financiamiento para sortear las crisis econémicas.

La membresia o pertenencia a estas organizaciones deriva de los valores
econdmicos Yy politicos comunes que comparten, sus miembros. Estan integradas
por los Jefes de Estado o de gobierno de los Estados-nacion que son miembros de
ellas.

El desarrollo de sus trabajos se realiza mediante discusiones informales y
bajo un marco organizacional ligero y flexible, acordado por lo menos. El resultado
de los trabajos realizados se traduce en recomendaciones o promulgaciones de
cbdigos de modelo o fijacion de metas y estandares para solucionar los problemas
abordados en el seno de la institucion. Por lo cual, se les observa como actores
directos en la elaboracién y toma de decisiones de la gobernanza en la arena global.

A este tipo de organizaciones se les etiqueta como “modelos club” de las
instituciones internacionales. Ejemplos de estos organismos internacionales son el

G-20 o Grupo de los 20, asi como el G-7 o Grupo de los 7.
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Aunque en el momento de su creacion nacen bajo la acogida de las Naciones
Unidad, quien mediante sus Resoluciones correspondientes les da vida, el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM), después formalizaron su
nacimiento a través de un Convenio constitutivo respectivo, que les otorga su status
de organismo internacional, se les considera por su origen como un ejemplo de este

tipo de organizaciones.

C. Organizaciones Reguladoras originadas en Redes transgubernamentales
informales basadas en un Acuerdo Ejecutivo por sus siglas (ORedii’s)

Este otro tipo de organizaciones queda enmarcado en el contexto de las redes de

gobierno dentro del marco de un Acuerdo Ejecutivo (negociado Unicamente por altos

funcionarios del gobierno).

Es una forma de gobierno que surge fuera de una institucion formal
internacional, en la que sus miembros operan dentro de un marco acordado al
menos por los titulares de sus gobiernos. Algunos estudiosos como Lorenzo Casini,
incluso a esta forma de organizaciones las denomina redes transgubernamentales,
las cuales no son mas que las diferentes maneras en que las instituciones
gubernamentales de manera individual, interactian con sus contrapartes,
acompanadas de las interacciones tradicionales de Estado con Estado?8.

Sus principales caracteristicas son la ausencia de una estructura formal y
obligatoria para la toma de decisiones y el predominio de la cooperacion informal
entre los reguladores estatales que participen en el seno de dichos Comités o
Agencias creados'?®. Sus reuniones son ad hoc, con la participacion de oficiales de
bajo nivel, empresarios e inversionistas. Se discuten temas de preocupacion comun.

Ejemplos de estas redes con el Comité de Supervisiébn Bancaria de Basilea
(BCBS, siglas en inglés) creado en 1974, el Comité interino del Fondo Monetario
Internacional, los cuales estan integrados por los Ministros de Finanzas y Hacienda

de sus miembros.

128 Cfr., Casini, op. cit., nota 121, pos. 2729.
129 Cfr., Kingsbury, op. cit., nota 122.
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El resultado del trabajo de estos organismos son recomendaciones politicas,
nuevas normas o estandares, cdédigos modelos hechos por secretarios de finanzas,
gobernadores de bancos centrales y otros funcionarios gubernamentales
responsables de los diversos aspectos de la politica econémica nacional de los
miembros. Trabajos que son aprobados por los titulares de sus gobiernos a veces

con un acuerdo informal o alguna comunicacién conjunta®°,

D. Organizaciones Reguladoras originadas en Mecanismos de Cooperacion y
Coordinacion intergubernamentales, internacionales y nacionales (OCC’s)

Las organizaciones de esta clase se originan en las redes de gobierno espontaneas
nacionales e internacionales, entre gobiernos, organismos internacionales,
organizaciones politicas o cualquiera de las organizaciones formales-modernas que
hemos venido exponiendo.

Asimismo, esta clase de organizaciones surgen, fuera de cualquier marco
juridico formal o acuerdo intergubernamental sea tratado o Acuerdo Ejecutivo,
reconocido por el Derecho Internacional o Nacional, segun sea el caso. Es decir, las
reglas y los compromisos alcanzados a través de este tipo de organizaciones,
guedan fuera del ambito de aplicacion y reconocimiento de las normas hard-law —
sea Derecho Nacional o Internacional-, que les obligan a rendir cuentas,
fundamentar juridicamente sus acciones, asi como la produccion normativa o
normas de soft-law, que originan en su diario actuar. Las redes gubernamentales a
través de las cuales nacen esta clase de organizaciones son de diversas clases o
tipos.

Estas redes intergubernamentales espontaneas dan nacimiento a las OCC'’s
a través de reuniones de trabajo o cumbres que son convocadas por sus propios
miembros y que puede ser mediante:

e Reuniones de trabajo entre Estados-nacion que han celebrado previamente

entre ellos tratados o mecanismos de cooperacion juridicamente reconocidos

130 Cfr., Slaughter, Anne-Marie, “Global Government Networks, Global Information Agencies, and
Disaggregated Democracy”, en Ladeur, Karl-Heinz (ed.), Public Governance in the Age of
Globalization, United States, Ashgate, 2004, pp. 131-132.
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por el derecho internacional; reuniones de trabajo que no estan
calendarizadas o previstas en dichos tratados, pero que son la ocasion
idonea para establecer nuevos mecanismos de coordinacién o cooperacion.
Ejemplo de ellas son las reuniones bilaterales o trilaterales que han dado
origen a la Alianza para la Seguridad y prosperidad de América del Norte
(ASPAN)3! en 2005 y las que han celebrado recientemente entre los
gobiernos de Estados Unidos de América y México, que a su vez han dado
origen a nuevos mecanismos de Cooperacion'®?. Mecanismos que son
dados a conocer mediante Declaraciones Conjuntas en las que se establece
el calendario de reuniones, las obligaciones pactadas y los actores que
participaran en su desarrollo e implementacion.

e Reuniones de trabajo entre Estados-nacion que han celebrado previamente
tratados internacionales o mecanismos de cooperacion multilaterales y
juridicamente vinculantes por el Derecho Internacional, bajo los cuales se
apoyan para crear nuevos mecanismos de cooperacion y coordinacion en
areas de seguridad, economia, y combate al narcotrafico*® (SFC, Iniciativa
Mérida)

131 La ASPAN naci6 como un proceso trilateral calificado de permanente, que tenia el objetivo de ser
evaluado por los Mandatarios cada seis meses. Por medio de esta alianza se marcaron los temas a
discutirse en los rubros de prosperidad y seguridad, asi como las autoridades gubernamentales de
los tres paises que llevarian la coordinacion general del proyecto, su operacion y seguimiento.
Igualmente se determinaron los Secretarios y Subsecretarios de Estado, quienes como “Lideres
Operativos” serian responsables de |la presentacién de los resultados alcanzados, mediante Planes
de Accion semestralmente. Para mayor informacién puede consultarse el sitio web del ASPAN,
disponible en http://www.sre.gob.mx/eventos/aspan/fags.htm.

132 Dentro de estas reuniones, destaca la reciente reunion de trabajo entre los titulares de los
gobiernos de México y de Estados Unidos de América, que dio como resultado la Declaracién
conjunta del 02 de mayo de 2013, mediante la cual se establecieron dos nuevos mecanismos de
coordinacién. El primero fue el Didlogo Econémico de Alto Nivel, encabezado a nivel de gabinete, en
el que participaran las dependencias correspondientes de ambos paises, sefialandose ademas que
sesionarian por primeravez en el otro de 2013, y posteriormente anualmente. Finalmente el segundo
mecanismo de coordinacién establecido fue el Foro Bilateral sobre Educaciéon Superior, Innovacion
e Investigacion, coordinado también por las autoridades competentes de cada Estado, apuntando
gue seria a nivel subsecretario o equivalente, y con la participacion de expertos profesionales,
técnicos y lideres educativos, con reuniones a comenzar en 2013. Disponible en
http://saladeprensa.sre.gob.mx/index.php/es/comunicados/2578-138

133 Tal es el caso de la Iniciativa Mérida celebrada entre México y los Estados Unidos de América,
por un lado. Y por el otro, el Financial Stability Forum (FSF), creado en 1999 por los Ministros de
Hacienda y los gobernadores de los Bancos Centrales del G7, siguiendo las recomendaciones del
entonces presidente del Banco Central Aleman. El FSF naci6 como un nuevo mecanismo para
mejorar la cooperacion entre los cuerpos supervisores nacionales e internacionales financieros y las
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e Cumbres de encuentro entre representantes del poder Ejecutivo, Judicial o
Legislativo con sus pares a nivel mundial, convocadas por ellos o por algun
Organismo Internacional reconocido o bajo el amparo de convenios
internacionales de cooperacion o incluso de Mecanismos de Cooperacién
previamente aceptados. Los acuerdos finales de estas cumbres, a traves de
los cuales comunican los acuerdos, obligaciones, compromisos y metas a
alcanzar quedan inscritos en las Declaraciones Finales o Conjuntas que se
emiten, como sucedio en la Cumbre de Presidentes de Cortes Supremas,
Constitucionales y Regionales!®*, organizada por la Suprema Corte de
Justicia de la Naciéon de México. Estas declaraciones algunas veces,
significan el primer paso hacia la futura institucionalizacién de los
Mecanismos de Cooperacion a través de instrumentos vinculatorios

internacionalmente, como es el caso del Proyecto Mesoamérica®,

instituciones financieras internacionales, y asi promover la estabilidad en el sistema financiero
internacional. Para mayor informacién, puede consultarse el sitio web del FSF disponible en
http://www.financialstabilityboard.org/about/history.htm
134 La Declaracion final de esta cumbre del 09 de noviembre de 2013, medularmente sefiala que a
través de dicha Cumbre se propicié un amplio dialogo sobre temas legales y se alcanzé de manera
consensuada el compromiso de los participantes para:

Desarrollar jurisprudencias que incorporen el Derecho Internacional de los Derecho Humanos, a
fin de potenciar su proteccion.

Se reconoce la existencia de un Pluralismo Juridico y se expresa la tendencia para favorecer a
través de los fallo de los érganos jurisdiccionales, el cumplimiento de mecanismos de proteccién
a grupos vulnerables, de acuerdo a la identidad cultural de cada nacion. También se reconoce
la tendencia de que las autoridades estan adoptando medidas para asegurar el respeto
progresivo a los derechos econémicos, sociales y culturales, segin el marco normativo de cada
Estado-Nacién.

Intensificar el didlogo jurisdiccional entre las diversas Cortes para alcanzar una armonizacion del
Derecho nacional con el internacional. Lo cual implica, compartir los criterios, practicas,
sentencias o resoluciones que tomen en cuenta estandares internacionales en derechos
humanos —lo cual significa la introduccion del trasplante legal jurisdiccional—, para considerarlos
como ejemplo a sequir.

Plantear dentro de cada Corte la pertinencia de participar en la generaciéon de parametros
comunes basicos apegados a la universalidad de los derechos humanos, que faciliten el
intercambio de criterios, practicas, sentencia o resoluciones que ilustren o dejen ilustrar a las
diversas Cortes. Por lo que, cada Corte seleccionara los estandares internacionales que le
permita generar datos Utiles para el ejercicio de sus funciones.

Posiblemente elaborar parametros comunes segun las particularidades de cada Corte, que
faciliten el intercambio de acciones jurisdiccionales relevantes en materia de Derechos
Humanos, con base en normas y principios internacionales.

Disponible en http://www.sitios.scjn.gob.mx/cumbre/?q=noticias/242

135 Proyecto que en propias palabras de la Comisionada Presidencial del gobierno de Costa Rica,
Embajadora de dicho pais en México, Gioconda Ubeda, en su participacion con el tema
“Mesoamérica / Sistema de la Integracion Centroamericana”, dentro de la conferencia realizada el
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e Reuniones de trabajo a nivel nacional entre Ejecutivos locales, o entre el
Poder Ejecutivo Federal y los partidos politicos nacionales, sobre las cuales
buscan acordar conjuntamente la presentacion y aprobacién de iniciativas y
reformas al ordenamiento juridico nacional, que sean cimentos de politicas
publicas benéficas en materia econémica, social, de acceso a la justicia,
democracia, e innovacion tecnoldgica'®® para la poblacién de la que son sus

mandatarios.

Visto lo anterior, politélogos como Slaughter, clasifican estas redes en dos tipos. El
primer tipo, esta conformado por aquellas redes que se institucionalizan a si mismas
como organizaciones reguladoras transgubernamentales, cuyos miembros
fundadores establecen oficinas locales o subnacionales en alguna provincia o
establecen reguladores estatales'®’. Este tipo de organizacion opera con un minimo
de infraestructura fisica y legal y bajo pocos objetivos a alcanzar.  Asimismo,
ninguna de sus metas es legalmente obligatoria para sus miembros, pues carecen
de mecanismos que las hagan obligatorias o las implementen.

Y finalmente el segundo tipo de redes intergubernamentales, abarcan
acuerdos entre organismos reguladores de 2 o mas paises, los cuales

institucionalizan canales que regulan la cooperacion entre paises especificos.

E. Organizaciones Reguladoras Privadas Internacionales Lucrativas (INGO'’s)

dia 6 de octubre de 2009 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, “no es un proceso
regular tipico de cooperacion, sino uno informal, creado a instancia de Mandatos Presidenciales
entre las naciones participantes. Tales naciones son representadas por Comisionados
Presidenciales que no estan formalmente reconocidos en estructura ni legislacién nacional alguna
de las partes en dicho proyecto. Proyecto que fue heredero del Plan Puebla Panama (PPP) y cuyos
inicios, coincidimos con la citada Comisionada Presidencial costarricense fueron totalmente
informales, fue institucionalizado mediante el Acta que lo institucionaliza en su articulo primero como
“Proyecto de Integracion y Desarrollo de Mesoamérica (Proyecto Mesoamérica)” de fecha 29 de julio
de 2009. Cabe mencionar que en dicha acta de institucionalizacion que no tiene la naturaleza juridica
de tratado o convenido internacional, se determiné de manera puntual su organizacion, las facultades
de cada una de las instancias creadas, los grupos de trabajo, las Cumbres o reuniones a realizarse,
asi como la entrega de reportes de trabajo y presentacion de resultados.

136 Ejemplos de ellos son la Confederacion Nacionales de Gobernadores o CONAGO y el Pacto por
México.

137 Slaughter, op. cit., nota 130, p. 133.
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Este tipo de organizaciones comprende a las corporaciones transnacionales o
multinacionales (TNCs o MNCs por sus siglas en inglés), las calificadoras de riesgo
crediticias sobre deudores publicos y privados, las Federaciones y Organismos
Internacionales Deportivos y las Empresas Certificadoras, por cuyo trabajo diario
emiten normas no vinculatorias o soft-law que obedecen el resto de actores y
subsistemas sociales de la sociedad mundial.

Por lo que se refiere a las corporaciones multinacionales, son un claro disefio
funcional al servicio de la economia global, pues su impacto va mas alla del
comercio internacional y las transferencias internacionales de capital y personal.

Estas compafiias de origen estadounidense, se expandieron después de la
Primera Guerra Mundial mediante una integracion horizontal y vertical en el mundo,
adoptando para ello una forma de organizacion multidivisional; forma que fue
trasplantada a las compariias europeas, como parte de las politicas instauradas
durante la reconstruccion europea, tras la Segunda Guerra Mundial*®,

No obstante, el avance e innovacion tecnoldgica que provoco el surgimiento
del nuevo espacio industrial de flujos de informacién que reunian y separaban al
mismo tiempo sus componentes territoriales'®®. Asi como la maximizaciéon de la
productividad originada en la innovacion, y la competitividad derivada de la
flexibilidad, durante la década de 1990, urgieron a estas empresas a satisfacer sus
necesidades mayores ganancias a la subcontratacion de trabajadores en red y a
tiempo flexible“°, lo que a su vez condujo a estas corporaciones transnacionales a
adoptar como nueva forma de organizacion interna, la actual Organizacion-Red.

La Organizacion-Red de una corporacion transnacional, comprende una red
interna entre la propiedad intelectual que posee y que esta resguarda por sus
oficinas centrales y la red contractual que tiene con sus socios manufactureros —

empresas filiales o subcontratadas que proveen, fabrican y distribuyen las

138 Cfr., Lundan, Sarianna M., “The Coevolution of Transnational Corporations and Institutions”,
United States of America, Indiana Journal of Global Legal Studies, Summer 2011, Number 2, Volume
18, pp. 639-640.

139 pyes tal y como lo afirma Castells, el desarrollo de la comunicacion en los Ultimos dos lustros del
siglo XX, permitieron la disociacion de la proximidad espacial y la realizacién de las funciones de la
vida cotidiana, lo cual a su vez permitid la diversificacion de los lugares de trabajo para una gran
parte de la poblacion. Cfr., Castells, op. cit., nota 27, p. 427.

140 Cfr., Castells, op. cit., nota 26, p. 376.
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mercancias de la TNC, en localidades diversas de las oficinas centrales de la
organizacion-red—.

Esta reorganizada corporacion transnacional o multinacional y sus redes,
trabajan en torno a una compafia matriz que controla y administra a sus subsidiarias
—proveedoras, fabricantes o distribuidoras— a través de los contratos que celebra
con ellas. Estos contratos, son diferentes y especiales, segun las necesidades
particulares de cada mercado en que se localicen tales filiales!**. De igual modo,
ejerce control sobre sus filiales, mediante las acciones cuya propiedad comparte y
esta garantizada por las leyes corporativas, mercantiles y de propiedad de los
Derechos Nacionales de los Estado-nacién en que se asientan®®,

La empresa transnacional a fin de manejar adecuadamente su expansion
global —la cual depende del conocimiento y las transferencias tecnolégicas internas
de la organizacion, representadas en sus areas de Desarrollo e Investigacion—, y
los flujos y relaciones de comunicacion con sus subsidiarias y accionistas, ha
institucionalizado sus procesos en nuevas formas de normatividad corporativa al
interior de su organizacion-red, denominados Cddigos de Conducta!*® o
Corporativos, normas y cultura corporativa también entendida como
Responsabilidad Social.

Tales instrumentos contienen normas suaves o soft law, que a pesar de que
no corresponden a la nocién basica del Derecho nacional y vinculante, deben ser
cumplidas al interior de la compafiia y sus ramas corporativas, con base a una
expectativa legitima declarada por la empresa transnacional.

Sin embargo, el valor agregado que poseen estos codigos de conducta o
buenas practicas al regular el establecimiento y el funcionamiento de los procesos
de toma de decisiones (normas de organizacion y procedimiento) y la codificacion

de los limites de la organizacién con relacion a las libertades y derechos civiles de

141 Lundan, op. cit., nota 138, p. 642.

142 Cfr., Calliess, Gralf-Peter and Mertens, Jens, “Transnational Corporations, Global Competititon
Policy, and the Shortcomings of Private International Law”, United States of America, Indiana Journal
of Global Legal Studies, Summer 2011, Number 2, Volume 18, p. 846.

143 Lundan, op. cit., nota 138, p. 647.
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sus integrantes (derechos fundamentales)!*, es el ser replicados por las
instituciones nacionales de las localidades en donde ubican a sus subsidiarias —
como las certificacion de sus actividades con la 1ISO 9000, o la utilizacion de
sistemas de administracion homogéneos como el software SAP, por citar algunos
ejemplos—. Lo cual, conduce a estos Cadigos a ser considerados creadores de leyes
globales sin intervencion estatal.

Por lo que se refiere a las empresas o0 agencias calificadoras de riesgos

crediticios, éstas son empresas hoy multinacionales o transnacionales, producto de
la era industrial de principios del siglo XX.
Las cuales, desde sus inicios se dedicaron a proporcionar Unicamente dentro del
territorio estadounidense, a los inversionistas la informacion necesaria para hacer
inversiones exitosas, a cambio del pago de un modelo de suscripcion para tener
acceso a dicha informacion proporcionada#.

La primera calificadora que surgié fue Moody’s en 1909, seguida en 1916 por
Standard and Poor’s, y en 1924 por Fitch Publishing Company'®. Estas
calificadoras se constituyeron como simples compafiias americanas que vieron en
la combinacidén de datos estadisticos complejos, un novel nicho de negocio en la
valoracion de créditos.

Negocio que crecio firmemente hasta 1970, momento en el que
inesperadamente la empresa ferroviaria mas grande del mundo, Penn Central
Transportation Co. colapso, debido a que ninguna de las tres Agencias Calificadoras
citadas, los previno sobre la quiebra inminente, al haber calificado sus titulos con
valoraciones que entre ellas discrepaban. Motivo que orillé a los inversionistas, a
dudar sobre cual de dichas valoraciones era la correcta para vender o conservar los
valores en sus manos; evento por el cual, emergio el concepto de riesgo del crédito
en la escena financiera y en las mentes de los inversionistas y que ha marcado la

quiebra y crisis de las naciones occidentales a partir de esa década.

144 Cfr., Teubner, Gunther, The Corporate Codes of Multinationals: Company constitutions beyond
corporate governance and co-determination, disponible en http://www.jura.uni-
frankfurt.de/ifawz1/teubner/dokumente/CorporateCodes_eng.pdf

145 Cfr., Abdurakhmanova, Sofya, “Using unsolicited ratings to regulate the credit rating Agencies”,
United States of America, Fordham Journal of Corporate & Financial Law, 2013, Vol. XVIIl, p. 454.
146 |pidem, p. 455.
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Ante este acontecimiento en 1975, el gobierno americano a través de la
Comision Supervisora del Mercado de Valores (Securities Exchange Commision,
SEC por sus siglas en inglés), decidio reconocer a las agencias calificadoras de
valores como organizaciones de valoracion estadistica nacionalmente
reconocidas!*’ (NRSROs por sus siglas en inglés), determinando lo que significaba
exactamente grado de inversion (investment grade), con la finalidad de que
solamente las valoraciones de las NRSROs fueran las unicas valoraciones
legalmente validas que podrian utilizarse en la regulacion de los mercados
financieros de titulos y valores, tanto a nivel estatal como el federal.

En la actualidad la mayoria de las reglas de inversion y regulatorias estan
basadas en las valoraciones a los titulos de crédito proporcionadas en su mayoria
por las tres ya citadas agencias calificadoras que tienen presencia en todo el mundo,
en su forma de empresas multinacionales calificadoras de riesgos crediticios. Las
funciones de estas agencias calificadoras como organizaciones reguladoras
privadas internacionales lucrativas, son:

1. Proporcionar opiniones sobre la probabilidad de incumplimiento!*® o
expectativas de pérdidas de compafias, gobiernos y una amplia gama de
instrumentos financieros. Estas opiniones son las calificaciones de los
valores y se estandarizan en su mayoria en categorias, de las cuales la mas
alta se conoce como grado de inversidon y la mas baja como grado

especulativo®.

147 Estas organizaciones eran otorgantes de los permisos reglamentarios y los vigilantes del mercado
de bonos, en virtud de que sus valoraciones estaban hechas de conformidad con la informaciéon mas
simple y accesible para inversionistas y oferentes. Los oferentes piden a uno o mas NRSROs valorar
sus bonos, a fin de que esta valoracion refleje las tasas estandarizadas que estan en correlacién con
el costo de capital del oferente. Una valoracion alta asignada significa mayor liquides, menor costo
de capital y un amplio potencial para el inversionista. Ibidem, p. 456.

148 |a probabilidad de incumplimiento es lo que se conoce como “riesgo de crédito u otros riesgos”,
por ejemplo las tasas de riesgo de intercambio o las tasas de interés de riesgo que no son cubiertas
por las opiniones de estas agencias calificadoras, Cfr., Johansson, Tobias, “Regulating credit rating
agencies: The issue of conflict of interest in the rating of structured finance products”, United
Kingdom, Journal of Banking Regulation, 2010, Number 1, Vol. 12, p. 2.

149 | as calificaciones mas conocidas son AAA y Aaa, las cuales simbolizan la probabilidad mas baja
de incumplimiento en los sistemas de calificacion utilizado por las dos més grandes agencias
calificadoras S&P y Moody'’s. Idem.

49



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

2. Desempeiniar la funcion de un ente certificador, en relacion con la regulacion
de valores previamente establecida, cuyos estandares son vistos como un
sello oficial de aprobacion®*®,

3. Al proporcionar las clasificaciones de valoracion, proveen una
estandarizacion —reduce los problemas derivados de diferentes normas e
instrumentos financieros pertenecientes a emisores de valores de diversas
jurisdicciones—, que facilita la administracion del riesgo interno del mercado
de valores, pero también se vuelve una fuente de homogenizacién y una
amenaza a la estabilidad general del mercado, derivado de la disminucién de

la confianza del inversionista en sus calificaciones!®!.

Estas actividades que cumplen el objeto de regular y estandarizar los valores de los
mercados financieros a nivel mundial, han sido en cierta forma normas suaves 0
soft law que a pesar de no ser coercitivas ni obligatorias como lo son las normas
vigentes de cada Estado, han sido obedecidas, consultadas y utilizadas por los
inversionistas particulares y gubernamentales —representantes de las compafiias en
gue tiene participacion el Estado o del Estado-nacion a nombre propio—, en razon
de la confianza y credibilidad que las caracteriza.

Derivado de la crisis economica de 2008, a nivel global gobiernos, empresas
multinacionales, la academia, organismos internacionales, organizaciones privadas
internacionales lucrativas y no lucrativas, comenzaron a cuestionar estas funciones
en cuanto alaimparcialidad, certeza y confiabilidad, que propiciaban a los mercados
y economias mundiales. Estos debates, concluyeron que las causas del
debilitamiento de las valoraciones o reglas estandarizadas que emitian estas
agencias calificadoras en todo el mundo y que ha planteado su regulacién global
eran:

1. La falta de normas que regulasen su actividad de manera transparente y
confiable.

2. La presencia del conflicto de intereses.

150 |bidem, p. 3.
151 |dem.
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3. La valoracion de venta que proporcionan sobre los titulos que califican.
Incluso, el dia 13 de mayo de 2013, la Unién Europea aprobé mediante las
modificaciones 69/12 y 70/12 a las Directivas y regulacion correspondientes que
norman la actividad de las agencias de calificacion crediticia, una nueva
reglamentacion que busca aumentar las transparencia y mitigar el riesgo de los
conflictos de intereses, que como hemos explicado con antelacion encaran las
agencias calificadoras hoy dia.

Esta innovadora normatividad tuvo su origen en las dificultades que las tres

agencias mas influyentes en todo el mundo impusieron con sus calificaciones a
varios paises de la euro zona, lo cual deterior6 su credibilidad en los mercados e
impidio la financiacion de sus deudas naciones a tasas razonables, provocando el
declive drastico de sus deudas e ingresos.
Entre las mas importantes modificaciones, se encuentran la obligacion de los
emisores de productos financieros que contratan y por tanto pagan a las
calificadoras por las calificaciones crediticias, a cambiar de agencia cada cuatro
afos y a contratar al menos dos agencias calificadoras crediticias.

Igualmente, una misma agencia calificadora queda imposibilitada a volver a
calificar los productos de un mismo emisor durante un periodo igual, al de la
duracion del contrato ya vencido, es decir durante mas de cuatro afios. Asimismo,
se introduce la clausula de revision sobre la posible extension de la rotacion
obligatoria a otros instrumentos en el futuro. De igual modo, se les reconoce el
derecho a los inversionistas a reclamar una indemnizacién a la agencia de
calificacién, en caso de que sufriesen una pérdida debido a una infraccion cometida
por dicha agencia.

En cuanto a las revisiones de deuda soberana, se establece que
obligatoriamente deben ser revisadas cada seis meses, en lugar de los doce meses
gue preveia la regulacién comunitaria europea'®2.

En el caso de nuestro pais, la Comisibn Nacional Bancaria y de Valores,
como entidad financiera competente, les reconoce a las tres mencionadas agencias

calificadoras transnacionales, a través de sus oficinas constituidas conforme a las

152 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/ecofin/137078.pdf
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leyes mexicanas, y a las que en un futuro autorice como tales, la calidad de
Instituciones Calificadoras, registradas por la Comision en el Anexo 01-B de la
Circular Unica de Bancos?®3,

Agencias, cuyas calificaciones de valoracion de riesgo, obliga a su utilizacion y
consulta por parte de todas las Instituciones de banca y crédito mdltiple y de
desarrollo -comprendidas en el articulo 2 de la Ley de Instituciones de Crédito-, con
fundamento en el articulo 2 Bis 23 de la Circular Unica de Bancos. Reconocimiento
gue supone el reconocimiento expreso a cumplir el soft law que las referidas
agencias calificadoras producen en su actividad diaria.

En cuanto a las empresas o0 agencias certificadoras de alimentos Kosher o
Kashrus'>, son empresas privadas —en cuya organizacion se integran Rabinos,
tecnologias alimentarias y supervisores con la experiencia y los recursos necesarios
para vigilar el cumplimiento de las leyes Kosher— que buscan comprobar la calidad,
la limpieza, la pureza y la salubridad de los alimentos a comercializarse en los
diversos mercados tanto nacionales como mundiales.

Incluso algunas certificadoras Kosher —la mexicana, Kosher Maguen David y
la norteamericana, IKC ‘International Kosher Council”, la inglesa KIR “Kosher
certification”, por citar algunas—, certifican ademas de los establecimientos en los
gue se producen y comercializan los alimentos, como restaurantes, panaderias,
pescaderias, supermercados, carnicerias, tortillerias, los servicios de hoteles, de
hospitales —incluso la elaboracion de medicamentos denominados puros—, de spas

y los servicios de banquetes, estos Ultimos Unicamente por evento o dia.

153 publicada en el DOF el dia 02 de diciembre de 2005, y que ha sufrido constantes reformas, es
una circular que compila como un solo instrumento juridico las disposiciones aplicables a las
Instituciones de Crédito expedidas por la CNBV, a fin de sistematizar su integracion y homologar la
terminologia utilizada, a fin de brindar con ello certeza juridica en cuanto al marco normativo al que
las mencionadas entidades financieras deberan sujetarse en el desarrollo de sus operaciones, lo que
también habra de facilitar la consulta, cumplimiento y observancia de las disposiciones que les
resultan ser aplicables.

154 | a palabra hebrea "Kashrut" se refiere a las leyes dietéticas judias, que se deriva de la palabra
"Kosher", que significa apto o apropiado. El Kashrut se refiere a un sistema de revision de alimentos
de acuerdo al ritual judio y cuyo significado esta determinado por un conjunto de criterios religiosos
prescritos en la Tora (Pentateuco). Definicidn disponible en http://www.kosher.com.mx/kosher.php
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Las leyes Kosher estan establecidas en la Tora, y su inspeccion tiene como
fin, la certificacion de los alimentos que benefician al cuerpo y el alma, y con ello
ayuden a obtener un equilibrio fisico y mental.

El proceso de certificacion tiene una duracion de entre tres y cuatro meses,
aunque puede llevar mas tiempo segun las particularidades del producto o proceso
productivo o de servicios a certificar.

En la mayoria este tipo de certificadoras, el procedimiento para la obtencion de

dicha certificacion y por tanto de la incorporacion del simbolo Kosher en sus

productos y en la comercializacion de estos, consiste en los siguientes pasos®®:

1. La solicitud del inicio del procedimiento de certificacion a través del llenado del
formato proporcionado en el sitio web de la certificadora, el cual una vez
concluido habra que enviar mediante el mismo medio a la certificadora.

2. La certificadora Kosher contactara por mail o telefonicamente al solicitante para
comenzar el proceso de revision.

3. El solicitante proveera una lista de todos los ingredientes y los nombres de los
proveedores que participan en la elaboracion del producto.

4. La certificadora, revisara los datos y calculara el cobro de los honorarios por la
supervision, la emision del sello y certificacion Kosher correspondientes, que
enviara al solicitante.

5. La certificadora iniciar4 una primera inspeccion, la cual incluird una revision a
través de todos los ingredientes, asi como también de los equipos de
procesamiento y de manufactura.

6. La certificadora comunicara los resultados de la inspeccion y los procesos a
corregir, asi como los proveedores que deberan excluirse, cuando asi lo amerite
el caso, al solicitante para que este a su vez, corrija en aras de obtener la
certificacion correspondiente.

7. Una vez hecha las correcciones por parte del solicitante, la certificadora emitira

la correspondiente certificacion y la autorizacién para que a partir de esa fecha

155 http://www.star-k.org/ind-advantages-kosh101.htm,  http://www.kosher.com.mx/kosher.php,
http://www.ikckosher.com/contact. HTML, http://www.ka-kosher.com/,
http://imww.koshercertification.org.uk/GTC.html
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el simbolo Kosher, sea utilizado en la comercializacion de los productos, al
incluirse en los empaques, sitios de promocion -locales y sitios de internet- y en
la pagina web de la empresa certificadora, quien mediante alertas comunica al
consumidor el momento en que los productos antes certificados han dejado de

cumplir con su respaldo.

En la mayoria de este tipo de certificadoras de alimentos y servicios, cada una de
ellas, se declara la mas confiable, la Unica autorizada por el rabino mas importante
de Israel, o aquella cuya certificacion tiene una aceptacién no solo en el pais en el
gue es otorgada, sino a nivel mundial.

Todas las certificadoras Kosher al fundamentar su certificacion en el
cumplimiento irrestricto de las leyes de la Tora, como ordenamiento normativo Unico
-aungue religioso y moralmente obligatorio para la comunidad judia - por parte de
los fabricantes, otorgan a dicha certificacion y simbolo Kosher, la naturaleza de
productos de soft law o normas suaves, a las que los fabricantes de productos y
servicios, se someten voluntariamente para posicionarse en el mercado mundial y
con ello, incrementar sus ventas e ingresos.

Sin embargo, ninguna de las referidas certificadoras Kosher sigue normas o
reglas juridicas emitidas por tal efecto por las leyes fitosanitarias de cada territorio
en gue se constituyen. Mucho menos ninguna de estas empresas esta supervisada
por autoridad nacional o internacional alguna plenamente reconocida por el
Derecho, incluso no existe normatividad que regule su actividad, sancione sus
omisiones y responsabilidades frente al consumidor y el fabricante, cuando
efectivamente la certificadora estéa deteriorando con su certificacion el consumo de
otros productos, afectando con ello los precios del mercado y la economia nacional.
Urgiendo entonces su regulacion nacional e internacional, asi como su
correspondiente transparencia.

Si bien es cierto, el sello Kosher que emiten cada una de estas empresas
certificadoras posiciona a los productos y servicios de consumo como de alta
calidad, saludables y naturales, frente a los riesgos que enfrentan las industrias

agricolas y de alimentos a nivel global. Algunos de estos riesgos, que han sido
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sorteados por dichas empresas, son las pandemias de enfermedades virales en
animales y vegetales, como la gripe aviar, la salmonela, y la enfermedad de las
vacas locas, por citar algunos ejemplos.

Actualmente no sélo los consumidores judios buscan que los productos y
servicios que van a consumir sean Kosher, sino también musulmanes, vegetarianos,
budistas, mormones, cristianos, es decir el publico global en general, ante la falta
de credibilidad en los procesos de supervision y carente sofisticacion, que cada
Estado hace a través de sus autoridades fitosanitarias de estos bienes de consumo.

Ahora bien, por lo que respecta a la International Accounting Standard Board
(IASB por sus siglas en inglés) o Consejo de Normas Internacionales de
Contabilidad, es un organismo que esta bajo la supervision de la Interational
Financial Reporting Standards Foundation o Fundacion del Comité de Normas
Internacionales de Contabilidad (IFRS Foundation®®®, por sus siglas en inglés),
encargado del desarrollo de un conjunto Unico de normas de informacion financiera
legalmente exigibles y globalmente aceptadas, comprensibles y de alta calidad,
basadas en principios claramente articulados. Normas soft law que a partir del afio
2012 han sido requeridas para cumplimentarse en México®’, a través del Consejo
Mexicano para la Investigacion y Desarrollo de Normas de Informacién Financiera,
A.C, (CINIG)*®® constituido en el afio 2002, como una organizacion hibrida a nivel
nacional, pues cuenta con la participacion de instituciones financieras privadas e
instituciones publicas, como la Secretaria de Hacienda y Crédito Publica y la

Secretaria de la Funcion Publica, como asociados.

156 Organismo no lucrativo del sector privado global, cuyos fondos para financiar los trabajos del
IASB, provienen del financiamiento que recibe de los regimenes financieros de cada pais, segin su
Producto Interno Bruto, asi como también de las aportaciones que sufragan algunas compainiias, y
consultorias financieras y contables internacionales, ademas de los recursos provenientes de sus
publicaciones y actividades relacionadas)

157 Disponible en http://www.ifrs.org/The-organisation/Documents/2013/Who-We-Are-Spanish-
2013.pdf

158 Este Consejo sustituy6 en junio de 2004 a la Comision de Principios de Contabilidad (CPC) del
Instituto Mexicano de Contadores Publicos, quien durante mas de 30 afios, desempefio esta funcion.
Cabe mencionar que en el mes de abril de 2003, la Comisién Nacional Bancaria y de Valores
determind que las empresas registradas en la Bolsa Mexicana de Valores, estaban obligadas a
preparar su informacién financiera siguiendo las normas establecidas por el CINIF. Disponible en
http://www.cinif.org.mx/nosotros_funciones.htm
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Lo destacable de esta normatividad financiera, reside en que es
cumplimentada sin ser obligatoria a nivel nacional e internacional, tanto por las
empresas transnacionales, consultoras financieras, instituciones financieras, como
por gobiernos donadores como Alemania, China, Corea, Estados Unidos de
Norteamérica, Canada, Reino Unido, Arabia Saudi, y Brasil, por citar algunas. En el
caso de México, aunque nuestro pais no ha participado de manera directa como
donante de recursos en la IFRS Foundation, ha aceptado su requerimiento en la
contabilidad financiera de los participantes del mercado bursatil y bancario nacional.

Por lo que toca la Federacion Internacional de Asociaciones de Futbol —FIFA
por sus siglas en inglés—, encargada de regular la actividad deportiva del fatbol a
nivel mundial, destaca por ser una asociacion o empresa privada, constituida
conforme al Derecho Suizo en 1904, con sede en Zurich, Suiza, cuyos fines
lucrativos son a todas luces visibles, ya que se integra a su vez por 208 asociaciones
nacionales de futbol.

A fin de realizar sus tareas y objetivos, se organiza a través de un Congreso
(6rgano legislativo), un Comité Ejecutivo (realiza funciones de un érgano ejecutivo),
una Secretaria General (ejecuta funciones administrativas) y Comisiones (auxilian
al Comité Ejecutivo con sus labores).

La FIFA se rige por sus Estatutos y su reglamento, los cuales equivalen a
una Constitucion estatal para dicho 6rgano deportivo. De estos dos ordenamientos
derivan leyes basicas mundiales sobre el futbol, asi como las reglas de las
competencias, las transferencias de los jugadores, los asuntos de dopaje.

Normas suaves o de soft law que inciden directamente en los ordenamientos
juridicos nacionales o supranacionales —como la Union Europea—, de donde son
originarias las Federaciones Nacionales de futbol que la componen. Normas que
como hemos sefialado con antelacion han sido objeto de discusion y reconocimiento
por parte de algunos 6rganos judiciales, como sucedio en el caso T-193/02 ante el
seno del Tribunal de Primera Instancia Europeo®®®. Incluso sus normas y

reglamentaciones son objeto de estudio y difusion a través del Centro Internacional

159 Caso explicitado en la introduccién de este trabajo, que consta en pagina IV y cuya resolucién
juridica se cita en la nota 10 de este trabajo de investigacion.
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para Estudios sobre el Deporte (CIES por sus siglas en inglés) en el cual se imparte
algunos estudios de posgrado'®, para entender y dominar dichas

reglamentaciones.

F. Organizaciones Reguladoras Privadas Internacionales No-Lucrativas (INNGO’s)
Este tipo de innovaciones no gubernamentales internacionales (ONGI o INNGO’s
por sus siglas en inglés), que en numero existen al menos 25,000 y cuyo interés
esta basado en sus alcances organizacionales con respecto a los problemas
sociales y politicos en los que se especializan'®?, reciben muchas veces los
nombres de sector no lucrativo, sector independiente, sector de caridad o tercer
sector. Son organizaciones relacionadas a movimientos sociales, muchos de ellos
anti-globalizadores, que esencialmente son movimientos globalizadores que se
oponen al dominio y los efectos de la globalizacién del subsistema social de la
economia'®?, en cuya membresia incluyen organizaciones locales débiles de paises
del tercer mundo.

Esta clase de organizacion es el ejemplo mas exitoso del actor social que
muchas veces trabaja en conjunto y otras en contra de los Estados, los Organismos
Internacionales y las multinacionales, toda vez que funge como la consciencia de
justicia social de la humanidad mundial.

A su vez, este tipo de organizaciones se autodefinen como grupos de interés
publico, dedicados al fomento de los intereses de los pobres, los enfermos, los
oprimidos o por la tierra misma, intereses que no estan representados y que son
despreciados por cualquier asociacion con intereses de grupos, como los grupos
industriales o de accién politica, fundados por sus miembros para fomentar sus

intereses particulares en procesos politicos pluralistas®®. Incluso fundaciones como

180 Uno de estos posgrados en la Maestria de la FIFA denominada “Maestria internacional en
Administracion, Derecho y Humanidades del Deporte”, y el otro es la “Maestria en Derecho
Deportivo”, disponible en http://www.cies.ch/es/education/about-cies-education/

161 Cfr., Stichweh, op. cit., nota 40.

162 Cfr., Meyer, op. cit., nota 50, p. 267.

163 Cfr.,Slaughter, Anne-Marie, “International Law and International Relations”, Collected Courses of
the Hague Academy of International Law 1923-2010, T. 285, The Hague, Martinus Nijhogg
Publishers, 2000, p. 98.
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el Foro Econémico Mundial de Davos, el Foro Boao para Asia, y el Comité Olimpico
Internacional, son organizaciones no lucrativas de interés publico.

Hasta antes de 1945, las organizaciones no gubernamentales no tenian
reconocimiento juridico alguno nacional o internacional. Fue hasta que las Naciones

Unidas en su articulo 71 de su Carta, les reconoci6 de manera general su existencia:

El Consejo Econdmico y Social podrda hacer arreglos adecuados para celebrar
consultas con organizaciones no gubernamentales que se ocupen en asuntos de la
competencia del Consejo. Podran hacerse dichos arreglos con organizaciones
internacionales y, si a ello hubiere lugar, con organizaciones nacionales, previa

consulta con el respectivo Miembro de las Naciones Unidas.

En 1946 el Consejo Economico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC por sus
siglas en inglés), al implementar su sistema de relaciones formales con las INNGO’s

las describié como:
“... any international organization which is not created by intergovernmental

agreement”

Sin embargo, dichas definiciones seguian siendo vagas, por lo que, el ECOSOC en
1996, a través de la Resolucion E/1996/96, 1996/31 parrafo 12, logro alcanzar una
definicion mas puntual sobre las organizaciones no gubernamentales, al concebirlas

Ccomo:
“... Any such organization that is not established by a governmental entity or
intergovernmental agreement shall be considered a hon-governmental organization
for the purpose of these arrangements, including organizations that accept members

designated by governmental authorities”.

Es decir una organizacion no gubernamental internacional es una innovacion
compuesta de miembros ciudadanos o asociaciones de uno 0 mas paises e incluso
empresas multinacionales, y cuyas actividades estan determinadas por la voluntad
o interés comun de sus miembros en respuesta a las necesidades de uno o mas

paises con los que la organizacion coopera.
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Existen tres modelos de INNGO’s'®4, de acuerdo a la actividad que realizan de

critica y controversia, las cuales son:

1.

INNGO'’s facilitadoras institucionalistas con el Estado-nacion, participan en el
debate de los intereses que fomentan, los cuales son confrontados con las
politicas, técnicas y procesos estatales. Facilitan los procesos de
negociacion, al discutir es espacios abiertos la informacion que investigan y
desarrollan sobre las politicas publicas gubernamentales en debate, lo cual
asegura la continuidad de las politicas gubernamentales. También realizan
actividades de monitoreo como observadores de la celebracion e
implementacion de tratados internacionales en areas prioritarias para la
humanidad como las ambientales, el respeto a los derechos humanos vy el
acceso a la justicia.

INNGQO'’s activistas en contra del Estado-nacion. Esta clase de organizacion
no gubernamental esta cimentada en las redes transnacionales de abogados
unidos bajo valores compartidos, un discurso comun y por el intercambio de
informacion, que ademas luchan contra el abuso del poder del Estado-
nacion.

INNGQO’s movilizadoras del poder del mercado, creadoras de leyes
autobnomas. No son consideradas como grupos de interés publico, sino
grupos de interés que actian mediante el boicot o amenaza del boicot al
consumo. Los boicots se dirigen al consumidor, para que éste se movilice y
tomé accion directa en contra del consumo de bienes provenientes de la
corporacion que los produce. La meta es, causar un dafio a la corporacion e
incluso a la economia nacional e internacional, para que tanto las empresas
como el Estado-nacién cambien la conducta perjudicial que realizan en
contra del consumidor-ciudadano. El resultado de la actividad de esta INNGO
es la producciéon de nueva regulacion a través del mercado, mediante la
promulgacion de cédigos voluntarios de conducta —soft law—, para que las
multinacionales los adopten y aseguren con ello su calidad de ciudadanos

globales responsables. Asimismo, estas INNGO’s pueden participar en el

164 |pidem pp. 100-114.
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monitoreo del cumplimiento y compromiso por parte de los sujetos
involucrados de estos cddigos de conducta. Incluso, en algunas ocasiones,
este tipo de INNGO'’s son buscados por las propias multinacionales y Estados
para que funjan con sus aliados invaluables en sus campaifias de mercados

y les den la legitimidad necesaria.

Es decir, su participacion en el establecimiento de agendas, negociaciones de
resultados, asi como su atribucién de legitimador social y la implementacion de
soluciones, representan las principales actividades que modifican las normas y
procesos nacionales e internacionales, previamente establecidos y reconocidos por
el Derecho, en la toma de decisiones y elaboracion de nuevas reglas.

Derivado de estas actividades, es que hoy existen muchas voces que piden
respecto a estas innovaciones organizacionales, un mayor compromiso con la
transparencia’®® en las donaciones que, y de quienes las recibe, a fin de que sus
fines originales no estén comprometidos por los de sus donadores, y como
responsable del ejercicio que hace de su participacion ciudadana en la sociedad
civil mundial.

Algunos tipos de estas exitosas organizaciones en la neo-institucionalizacion
global son Amnistia Internacional, Greenpeace, grupos ambientalistas,

organizaciones de derechos humanos, Transparencia Internacional, e incluso los

165 |_a transparencia tiene muchos significados y usos. Puede referirse a la transparencia financiera
(la capacidad de la organizacion para asegurar y administrar sus recursos financieros), a la
transparencia organizacional (la manera en que regula su organizacion interna, mediante procesos
legitimos y transparentes), a la transparencia hacia sus donantes, y la transparencia como respuesta
a sus beneficiarios, por los cuales nacio la organizacién. Cfr., Jenkins, Garry, W., Nongovernmental
Organizations and the forces against them: Lessons of the Anti-NGO movement, United States of
America, Brooklyn Journal of International Law, 2012, Number 2, Vol. 37, p.510.
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Foros Econdmicos de Davos'®® y de Boao'®’, asi como el Comité Olimpico
Internacional'® —OIC, por sus siglas en inglés—, el cual junto con algunos Estados-
nacion ha creado la Agencia Mundial de Anti-dopaje —World Antidoping Agency,
WADA por sus siglas en inglés—.

G. Organizaciones Reguladoras Hibridas (OH)

Son organizaciones nacidas de la participacién conjunta entre entes privados —
asociaciones de la sociedad civil, empresas transnacionales, organizaciones no
gubernamentales lucrativas y no lucrativas, mecanismos de cooperacion y
coordinacion, redes transgubernamentales informales basadas en un Acuerdo

Ejecutivo—, y Estados!®® —actuando a nombre propio o mediante los Ministerios o

166 Fundado en 1971 como el Foro de Administracion Europeo, y cuyo actual nombre fue adoptado
en 1987. Este foro esta integrado por 1,000 empresas miembro —cada una de las cuales factura mas
de cinco mil millones de ddlares y son lideres en su region o ramo industrial-, por asociados
estratégicos —integrados por las 100 compafiias lideres globalmente de las diversas regiones e
industrias seleccionadas para su posicionamiento con el compromiso del Foro para mejorar la
situacion del mundo. Colaboran de manera cercana con el Foto para el establecimiento de la agenda
y las reuniones, asi como en la elaboracion y publicacién de las decisiones de negocios,
compartiendo las mejores practicas y comprometiendo a los accionistas de las empresas, mas alla
de los objetivos comerciales— y asociados industriales —empresas de los sectores de la construccioén,
aviacion, tecnologia, turismo, alimentos y bebidas, ingenieria y servicios financieros, entre otras—
gue conocen los problemas mundiales que mayormente afectan a su sector industrial.

El foro es una plataforma de discusién critica en el que anualmente se relinen lideres empresariales,
de gobierno y de la sociedad civil, quienes a través del intercambio de ideas y didlogo disciernen los
incipientes cambios que exige la sociedad mundial. Cambios en torno a los cuales se llegan a
acuerdos contenidos en Iniciativas que son comunicadas en dicha reuniéon y a través de la
publicacién de los Reportes anuales. Para mayor informacion consultar su sitio web, disponible en
http://www.weforum.org/

167 Es una organizacion no lucrativa que retine a los lideres de gobierno, negocios y académicos en
Asia y otros continentes para compartir su vision sobre los temas mas importantes en esta region
dinamica y en el mundo. Tiene el mismo modelo que el Foro Econdémico Mundial de Davos, con la
diferencia de que se desarrolla en Bo’ao China, y su Secretariado esté localizado en Beijing. Este
foro busca promover una mayor integracion econémica asiatica desde su nacimiento en 1998 Para
mayor informacién consultar su sitio web, disponible en http://english.boacforum.org/

168 Esta organizacion al igual que la FIFA es una organizacion constituida como una Asociacion,
reconocida por el Consejo Federal Suizo, de acuerdo con el acuerdo vigente a partir del 1° de
noviembre del afio 2000. Sin embargo, en su misma naturaleza radica su diferencia, ya que el OIC
€s una organizacién no gubernamental sin fines de lucro de duracién ilimitada, segun lo dispone el
numeral primero del articulo 15 de la Carta Olimpica, encargada de regular el movimiento olimpico
mundial.

Asimismo, el referido articulo 15, pero en sus siguientes numerales, sefiala que para la
realizacion total de su mision y responsabilidades establecidas en dicha Carta Olimpica, el OIC,
tendra la facultad de establecer, asumir o ejecutar cualquier control sobre entidades juridicas como
fundaciones o] corporaciones creadas para tal efecto. Disponible en
http://mww.olympic.org/Documents/olympic_charter_en.pdf
169 Cfr., Kingsbury, op. cit., nota 122.
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Secretarias de Estado que los representan— u Organizaciones Internacionales
intergubernamentales. Este tipo de organizaciones, existen tanto nacionales como
transnacionales.

Este tipo de organizaciones, representan un claro ejemplo de como el uso de
los instrumentos provenientes del Derecho Privado e incluso normas de soft law son
de aplicacion vigente y cumplimiento obligatorio a nivel global, sin ser coactivas,
para llenar los vacios de algunas funciones publicas del Estado-nacion.

Estas lagunas administrativas nacionales, han dejado de ser cubiertas por el
Estado debido en primer lugar a su incapacidad para adecuarse a las
transformaciones que estad sufriendo por la participacion de diversos actores
nacionales y globales en la elaboracion de normas. Y en segundo lugar, a causa del
incesante crecimiento de los fendmenos sociales y ambientales, tecnologicos y
economicos que urgen nuevas reglas, para satisfacer el bien comun de los
ciudadanos que habitan su territorio, sino los de todo el mundo, actualmente
interconectado.

Entre las organizaciones de este tipo transnacionales que destacan, estan la
Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO por sus siglas en inglés), la
Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN, por sus siglas en
inglés), las certificadoras de bosques —Forest Stewardship Council (FSC, por sus
siglas en inglés), el Codex Alimentarius Commission, y la Agencia Mundial de Anti-
dopaje —World Antidoping Agency, WADA por sus siglas en inglés, y el Consejo
Internacional de Museos, ICOM por sus siglas en inglés, por citar algunos ejemplos.

Por lo que se refiere a las organizaciones hibridas mexicanas, destacan el
Secretariado Ejecutivo del TLCAN, el Consejo Mexicano para la Investigacion y
Desarrollo de Normas de Informacion Financiera, A.C, (CINIG), como ejemplos.

En general, todas estas organizaciones hibridas compuestas por sus propios
miembros nacen a instancias de los fines, intereses y objetivos que las partes que
convienen asociarse creando estas organizaciones, persigan y tienen las siguientes
caracteristicas:

1. Son constituidas como Asociaciones, Fundaciones u Organizaciones con

caracter nacional o Internacional, a través de la suscripcion de sus
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Estatutos o al Amparo de algun articulo de un tratado internacional del
gue los miembros sean partes.

De acuerdo al lugar en que tendran su sede, reconocen su personalidad
juridica, conforme al Derecho vigente del lugar en que tendran su sede
principal, como es el caso para la WADA Suiza, para la CINIG México,
para la ICOM, Paris.

En esos Estatutos establecen su denominacion, duracion, objetivos,
metas, financiamiento, quienes serdn sus miembros. También designan
sus organos de gobierno y administracion, ademas de los instrumentos
juridicos que se originaran conforme a dichos Estatutos, que tendran
caracter vinculatorio para los miembros de dichas organizaciones. De
igual modo establecen las reglas de operacion, discusion, participacion
de dichos miembros, las clases de miembros, sus derechos,
responsabilidades, sanciones, asi como los mecanismos de cooperacion
y trabajo de la organizacion hibrida con otros tipos de organizaciones,
incluso los Estados-nacion.

Buscan cumplir con sus objetivos a través de diversas funciones y roles
gue desempefian a nivel global, que invariablemente inciden en las
normas nacionales de los Estados-nacion, mediante:

a. El establecimiento de estandares que de acuerdo a los objetivos
de cada organizacion hibrida seran: éticos, profesionales, médicos,
comerciales, de calidad, alimenticios, culturales, entre otros.
(gobernanza o governance global)

b. Laemisién de un amplio nimero de normas suaves o instrumentos
de soft law, que incluyen recomendaciones, resoluciones,
estandares, guias, cddigos de conducta, cédigos de ética,
reglamentos, acuerdos sectoriales voluntarios e incluso sentencias

gue resuelven la controversia presentadas ante los cuerpos
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judiciales'’® reconocidos dentro de cada organizaciéon hibrida,
cuyos efectos vinculatorios afectan a sus miembros.

c. Funciones de monitoreo y supervision en cuanto al cumplimiento
de los instrumentos de soft law, emanados en el seno de la
organizacion hibrida, que complementan las regulaciones
nacionales existentes o llenan las lagunas en las legislaciones de
los Estados-nacion o en el actuar diario de las organizaciones-
miembros, como es el caso de la WADA con el OIC y la FIFA.

d. Elobjetivo de sus reglamentos, cédigos de conducta, lineamientos,
y guias es establecer un marco normativo armonizado que sea
cumplimentado por el sector privado y el sector gubernamental
(Estados-nacién), en cuyas actividades incidan dichas
regulaciones o soft law.

5. Finalmente, una de sus funciones principales es formar profesionistas y
conocimiento especializado estandarizado y reconocido a nivel mundial,

para ser cumplido en la esfera nacional y global.

3. El Estado-nacion

El vocablo de Estado en su origen, después denominado Estado-nacion, es una

invencion historica, surgida como un aparato central de dominacién, decision y

control, mediante la jerarquia por coaccion y la organizacion compleja, que hoy dia

esta sujeto a trasformaciones que han conducido a hablar de su fragmentacion.
Empero, el Estado es también una innovacion estructural, que como tal,

abordaremos con profundo analisis en el capitulo siguiente capitulo.

4. La Gobernanza o New Public Management

170 Tal es el caso del Tribunal de Arbitraje para el Deporte o Court of Arbitrarion for Sport, CAS por
sus siglas en inglés. Asi como también ocurre ante los paneles de arbitraje estipulados en el TLCAN.
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El término governance nacio entre los siglos XVII o XVIII en la lengua espariola,
inglesa y francesal’?. En la actualidad se le relaciona con una forma de gestién
publica implementada en la mayoria de los Estados nacionales en el orbe mundial.

El hecho de calificar a la gobernanza como una innovacion estructural radica
en su utilizaciéon a partir de su introduccion y uso amplio con mayor difusion en la

década de 1980. Pero habremos de profundizar en ello en el siguiente capitulo.

5. El Contrato

El contrato en su conceptualizacion de innovacién estructural de la sociedad
mundial se presenta a manera de una clase de meta-regulacion y mecanismo
instrumental idéneo del sistema multinivel de la gobernanza para crear nuevas
reglas. Como tal, el contrato debe cumplir el objetivo de la meta-regulacion, es decir
tratar de alinear el Derecho contractual con la riqueza del Estado y las metas de
inclusion social para coordinar su regulacion con otros sistemas regulatorios, en lo

cual, profundizaremos en el siguiente capitulo.

[ll. LOS EVENTOS ACCIDENTALES DE LA SOCIEDAD MUNDIAL MODERNA
MULTIDIMENSIONAL EN TORNO AL NUEVO ESTADO ADMINISTRADOR-RED

Los eventos accidentales, son en términos de Stichweh aquellos mecanismos
complementarios que han motivado a partir de los siglos XV y XVI el dinamismo de
la sociedad mundial. Estos eventos son 1) la difusion global de los patrones

institucionales, 2) la interrelacion mundial y 3) la descentralizacion en funcion de los

171 La connotacion actual de gobernanza o governance es utilizada a nivel internacional en el reporte
del Banco Mundial de noviembre de 1989, denominado “El africa subsahariana: de la crisis al
desarrollo sustentable. Una perspectiva de largo plazo”, al referirse a ella como “buen gobierno o
governance basado en una reforma politica”. En 1993 el vocablo fue utilizado por la Agencia para el
Desarrollo de los Paises de Ultramar del gobierno britdnico al reconceptualizarlo como good
governance. Posteriormente la Comision de Ayuda al Desarrollo de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) lo incorporé en muchas de sus recomendaciones.
Finalmente el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) al utilizarlo en 1997 se
convierte en su principal promotor al incluirlo en sus politicas de fomento al desarrollo sustentable.
Sin embargo, fue el sector privado en los afios ochenta a través del vocablo de corporate governance
(gobierno corporativo o gobernanza corporativa). Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestion
publica, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2009, pp. 82-83.
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sistemas. Sin embargo, deberiamos agregar otros dos eventos, que son 4) la
globalizacion como proceso cultural y 5) los avances tecnologicos de informacion y

comunicacion.

1. La difusién global de los patrones institucionales.
La palabra difusion, proviene del verbo difundir, entendido como la accion de
extender, esparcir, propagar o divulgar conocimiento, noticias, actitudes,
costumbres, modas, etc.'’? Sin embargo como término investigado por la sociologia,
la antropologia y la comunicacion, se concibe como un fenémeno relacional, que
nace cuando una innovacion estructural es comunicada a través de ciertos canales
a los miembros de un sistema social®”3.
Para William Twining, la difusion es aquel cambio, influencia o interacciént’4,

al que define como:

[A] bipolar relationship between two countries involving a direct one-way transfer of

legal rules or institutions through the agency of governments involving formal

enactment or adoption at a particular moment of time (a reception date) without major

change...1.

Entonces, la difusion puede definirse como aquél proceso racional, cultural y
espacial mediante el cual influencias externas establecidas y previamente
teorizadas — reglas o instituciones, analizadas y estudiadas por teorizadores,
cientificos y organismos publicos— en un sistema social, determinaran las formas
internas dentro del sistema social adoptante!’®, quien debe ajustar o adoptar de
manera formal dichas reglas o instituciones en un momento particular del tiempo.
Para que determinados patrones estructurales como lo fueron en los siglos
XIX y XX la politica de libre mercado, el Darwinismo social, la planeacion

econdmica, el respeto a los Derechos Humanos, el multeralismo liberal, la

172 Diccionario Real de la Academia Espariola disponible en
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=TEST

173 Kruicken, op. cit., nota 51, pp. 136-137.

174 Cfr., Twining, William, “Diffusion and Globalization Discourse”, Harvard International Law Journal,
Estados Unidos, 2006, Number 2, Volume 47, p. 510.

175 |bidem, p. 511.

176 Kriicken, op. cit., nota 51, p. 137

66



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

privatizacion, las instituciones de educacion masiva y la soberania nacional®”’,
puedan ser difundidos aceleradamente en una sociedad homogénea como la
nuestra, deben haber sido teorizados previamente.

Lo anterior, en razon de que, a través de la teorizacion ejecutada por los
cientificos llamados teorizadores, se desarrolla de manera autoconsciente patrones
modelo de relaciones, y se especifican categorias culturales abstractas, como
cadenas de causa y efecto!’®. Es decir, la teorizacién, se presenta como una
estrategia para darle sentido al mundo, que constituye finalmente un mecanismo de
la difusion.

Asi pues, los modelos generales teorizados globalmente, posibilitan la

homogeneidad de la sociedad mundial moderna y red, ya que facilitan la
comunicacion, la influencia, la interaccion y las relaciones entre actores apenas
relacionados. Con lo cual, inducen a procesos de difusion global, mas amplios e
interrelacionados, es decir, fomentan la diseminacion de las innovaciones a nivel
global sobre las organizaciones formales modernas, el individuo, el Estado, la
gobernanza, por sefialar algunos ejemplos.
La propagacion rapida de cualquier novedad institucional que repercute en la
construccion de identidad de cualquier Estado-nacion, al mismo tiempo que genera
su homogenizacion con el resto del mundo globalizado, dificulta precisar claramente
su diferenciacion funcional que lo distingue del resto de paises.

En el subsistema del Derecho, la difusion global de estos patrones
institucionales ha afectado descomunalmente a los ordenamientos juridicos
nacionales, quienes han venido adoptando los nuevos patrones institucionales,
mediante la introduccién de trasplantes legales sobre instituciones, figuras o

conceptos juridicos en su norma suprema o Constitucion nacional.

2. La interrelacién o incrustacién global

177 |bidem, p. 138.
178 |bidem, pp. 140-141.
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La interrelacion mundial o en sus acepciones inglesas, global interrelatedness o
global embeddedness es aquel mecanismo necesario para describir y explicar el
dinamismo social que reina en nuestra sociedad.

Este mecanismo complementario, ilustra los enlaces creados por la
comunicacion constante o interconexion entre las localidades o nodos —territorios o
Estados-nacion— en los que se diseminaron las innovaciones estructurales
mediante la difusién global, y la globalizacién, como dos puntos enlazados en el
espacio de la red. Una red representada en la sociedad mundial.

La interrelacion global y local, implica un constante intercambio simétrico y
asimétrico que ocurre no solo entre estos dos, sino entre todos los participantes de
la sociedad mundial, quienes repetidamente estan en contacto entre ellos'’®. Es en
estas relaciones de intercambio en las que se puede observar la diferenciacion
funcional que separa lo global de lo local.

Asimismo, la incrustacién de lo global en el territorio local, requiere de la
participacion individual de los Estados-nacién para obtener para si, beneficios en la
red de la sociedad mundial. Tal y como lo ha venido haciendo, al implementar
mecanismos que transforman los asuntos locales como la inversion, el capital y la
economia en globales, mediante modificaciones de leyes, reglas, principios
procesales en los tribunales, y érdenes dictadas por el Poder Ejecutivo®.

Para que ocurra la interrelacion entre lo local y lo global, deben cumplirse las
siguientes condiciones:

1. Debe existir el compromiso del Estado-naciéon en la implementacion de los
procesos globales dentro de su territorio o fronteras fisicas delimitadas y
reconocidas por la comunidad internacional.

2. El Estado-nacién debe mostrar su disposicion de ampliar los sectores de
intercambio mas alla de los que hubiese en el presente aceptado, a traves
de propuestas que formule al resto de los nodos globales de la sociedad

actualel,

179 Stichweh, op. cit., nota 45.

180 Sassen, Saskia, A Sociology of Globalization, New York, W. W. Norton & Company, 2007, pp.49-
50.

181 |bidem, p. 56.
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3. La creacion de canales de intercambio estructurales masivos, mediante los
cuales opera, estableciendo las condiciones sobre las que los gobiernos y
los ciudadanos puedan actuar en este nuevo mundo entre ellos y los otros
nodos multidimensionales de la sociedad mundial*®?. Los dos canales mas
importante de intercambio estructural que implica la interrelacion global son:

a. Las ciudades globales o megaciudades!®®: surgidas dentro de un
territorio con dinamismo transurbano, en el que la ciudad es una
estructura compleja que puede articular una variedad de procesos
transfronterizos y reconstituirlos como una condicion parcialmente
urbana. Este tipo de ciudad no puede ser localizada simplemente en
una jerarquia de escala que la coloca debajo de lo nacional, regional
y global. La ciudad es el nodo que une lo global y lo local dentro de un
espacio de tierra determinado'8

b. El ciberespacio.

4. Latransformacion o desdibujamiento de las fronteras territoriales y naturales,
en nuevas fronteras, cuyo origen no esta resguardado por el Estado-nacion
como su centro a partir del cual se mide la extension de dichas fronteras. Por
el contrario, las nuevas fronteras tienen varios centros, a partir de los cuales
su extension va mas alld de la linea geografica internacionalmente
reconocida por los tratados dentro de la red global de la sociedad mundial
actual, regida por un Derecho global que a su vez esta fragmentado en

regimenes institucionales y legales trasnacionales'®®,

3. La descentralizacion en funcion de los sistemas.
La descentralizacion funcional, es un término sociolégico que medularmente

distingue entre el centro/periferia, jerarquizando al mismo tiempo entre civilizado

182 |pidem, pp. 95-96.

183 Calificativo dado a este tipo de ciudades por Manuel Castells, cuya explicacion y ejemplificacion
se hizo previamente en este trabajo a nota de pie de pagina nimero 83.

184 Sassen, op. cit., nota 180, p. 102.

185 Es |a propia Saskia, quien define a los regimenes transnacionales como “...external reach of their
jurisdiction along issue-specific rather than territorial lines, and which claim a global validity for
themselves”. Ibidem, p. 224.
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(centro)/no civilizado (periferia), division a la que recurrié Wallerstein'8 para explicar
el sistema mundial.

Este modo de diferenciacion propuesto por Wallerstein, segun Stichweh, fue
definido como la globalizacién del mundo premoderno, en cuyo ambito la interaccién
de las sociedades a nivel mundial era un fendmeno raro, ya que eran escasos los
contactos posibles entre el centro y la periferia.

Sin embargo, durante la evolucion de los sistemas sociales nacionales
premodernos, se fueron erosionando los centros en tales sistemas, debido a la
interaccion de este mecanismo con la difusién global y la interrelacion global, tal y
como hoy lo observamos, con la multiplicidad de centros econdémicos, sociales,
culturales y juridicos presentes en la sociedad mundial moderna.

La erosion de estos centros ocurrid primero en los sistemas que constituian
la primera diferenciacion de la sociedad mundial, es decir, dentro de las sociedades
lideres jerarquizadas, que en un principio tuvieron puntos privilegiados, pero que
con el paso del tiempo y debido al éxito de los procesos de imitacion o el crecimiento
de redes, fueron desapareciendo (descentralizacion funcional).

Siguiendo a Stichweh, en nuestra sociedad actual, la descentralizacion
funcional ocurre dentro de la multiplicidad de centros que se enlazan con otros
nodos de la misma sociedad. Pero su presencia puede replicarse ilimitadamente a
través de las redes —multiples enlaces- que realiza, sin que por ello se llegue

nuevamente a la homogeneidad que implica la centralizacion funcional*®’.

4. La globalizacion como proceso cultural
A la globalizacibn como evento accidental, se le relaciona intimamente con la

difusion o propagacion global de los patrones institucionales entre diversos sistemas

18 para Wallerstein, los paises del centro son los paises desarrollados y ricos (explotadores),
mientras que los paises de la periferia estan integrados por las naciones no desarrolladas y pobres
(multitudes explotadas). No obstante, al mismo tiempo Wallerstein puntualiza que los paises dela
periferia ocupan de manera temporal la categoria de semi-perfiféricos, mientras eventualmente se
mueven hacia arriba en el centro o hacia abajo en la periferia; movimientos que obedecen a la
relatividad de su economiay al poder politico de cada sociedad individual. Cfr., Savchenko, Andrew,
“Constructing a World fit for Marxism, Utopia and Utopistic of Professor Wallerstein”, American
Journal of Economics and Sociology, Estados Unidos, 2007, Number 5, Volume 66, p. 1034,

187 Stichweh, op. cit., nota 48.
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sociales. Son variadas las perspectivas o definiciones en torno a ella, incluso
algunas de ellas se remontan a su origen y evolucion histérical®, a fin de explicarla
como un fenédmeno social que ha sufrido una constante evolucién que hasta hoy,
sigue incidiendo en nuestro sistema social.

Algunas de estas definiciones como las de Keohane y Nye Jr., incluso han

recurrido a otros conceptos sociolégicos para explicitar este evento social, como el
de interdependencia. Pues, para dichos autores, no debemos hablar de
globalizacion, sino de globalismo —clase o tipo de interdependencia—. Lo anterior,
en razon de que el globalismo es una condicion relativa que puede incrementarse o
disminuirse, con base en las redes de conexiones o multiples relaciones de
interdependencia, dentro de un contexto de distancias multicontinentales, entre
paises o0 actores cuyos efectos reciprocos son aceptados.
Otras definiciones como la de Robert Boyer, definen a la globalizacion como la
unificacion politica del mundo... e integracion de las sociedades mundiales en un
sistema global, politico y econdémico dirigido por un poder amplio, asi como un
proceso socio — cultural como punto central de un solo mundo... movimiento
globalista que abarca ciudadanos mundiales'®®,

Por su parte, Stichweh describe al fendmeno de la globalizacion como aquél
emanado de las migraciones humanas, vegetales y animales, que consiste en ser
la habilidad para cooperar entre supercolonias (paises) a largas distancias
culturales y sociales bajo la premisa de estructuras separadas, que otorga una
ventaja evolutiva a la supercolonia dominante sobre las mas pequefias y localmente

establecidas®.

188 George Modelski, a través de una analogia que formula entre las distancias que habia hace mas
de 6000 afios, entre las civilizaciones como Mesopotamia, Roma, China, India y Grecia, y los
territorios hasta los que llegaba su control, influencia y dominio, busca representar las caracteristicas
de las interacciones que en otrora regian al mundo antiguo. Caracteristicas que son similares a las

interacciones que ocurren dentro de nuestra sociedad mundial, especificamente entre los Estados-
nacion, organizaciones e individuos que la componen. Interacciones que siguen siendo desde siglos
atras intermitentes, indirectas, de influencia no solamente politica y verdaderamente globales. Cfr.,
Modelski, George, “Globalization” en Held, David and McGrew, Anthony, The Global Transformations
Reader: An introduction to the Globalization Debate, 2" edition, Oxford, 2003, p. 55

189 Boyer, Robert y Drache, Daniel, States against Markets, The limits of Globalization, Londres —
Nueva York, Routledge, 1996, p.66.

190 Cfr., Stichweh, op. cit., nota 46.
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Go6ran Therborn!®! y John W. Meyer!®? coinciden en cuanto a afirmar que la
globalizacion tiene 5 dimensiones o tipos de discursos, de entre los que el cultural,
es el que nos interesa abordar como evento accidental.

En principio Therborn, explica que la globalizacion en su discurso cultural
esta concentrada sobre los flujos comunicativos-culturales transnacionales y
globales respecto a las formas simbdlicas, imagenes sociales, niveles de vida, que
desembocan en una uniformidad provocada por las nuevas formas de diversidad
alcanzadas, mediante la creolizacion o hibridizacién de las diferencias. (p. 153)
Por su parte, Meyer, coincide con Therborn al reconocer a la globalizacion como un
proceso cuya dimension de flujo expansivo de cultura institucional, la convierte en
un proceso cultural que se extiende mas alla de la expansion actual y la
intensificacion de las interdependencias mundiales, a través de la difusion de
modelos mundiales comunes!®® de orden social —que unifican las imagenes
sociales, los niveles de vida, la comunicacion, etc.—, para convertirse en un referente
de autoridad en muchos escenarios sociales, fortaleciendo con ello la idea de un
mundo cosmopolita universal.

Los modelos estandarizados comunes difundidos en la sociedad mundial y
gue constituyen la globalizacion cultural, incluyen la fijacion de la identidad nacional
a través de las constituciones nacionales en las que se insertaron ademas los

modelos sobre desarrollo socioeconémico con politicas publicas nacionales que

191 Goran Therborn, sefiala que existen cinco discursos sobre la Globalizacion: “el primero es el
econdmico-competencial, enfocada en la competencia intensificada y sus implicaciones sobre las
empresas, los trabajadores y los Estados. El segundo es un discurso sociocritico, mediante el cual
se expresa una preocupacion critica con una reaccién negativa en su contra, pues las consecuencias
sociales negativas de la globalizacion, son en ocasiones alentadas por términos morales y religiosos
fluctuantes dentro de la sociedad mundial. El tercer discurso es el académico, centrado sobre la
impotencia del Estado para fijar el destino de la Economia global, lo cual es percibido por algunos
académicos como el fin del Estado-nacién. El cuarto es el cultural y el Udltimo el movimiento
ecolégico”’. Cfr. Therborn, op. cit., nota 31, pp. 151-153.

192 Meyer, a su vez afirma que la globalizacion tiene 5 dimensiones: “la primera dimensién es la
interdependencia politica y militar entre un conjunto de Estados soberanos, la siguiente es la
dimension de relativa a lainterdependencia econémica entre los Estados-nacién y las organizaciones
publicas y privadas multilaterales e internacionales. Una tercera dimension, continda apuntando
Meyer es la correspondiente al flujo expandido de personas individuales entre las sociedades, por
medio de la migracidbn socioecondmica transfronterizas. Una cuarta es la interdependencia
expansiva de la cultura expresiva, mediante la comunicacién global intensificada en donde todos los
actores —Estados, empresas, ONG'’s e individuos— y la Ultima corresponde al flujo expansivo de la
cultura instrumental”. Cfr., Krticken, op. cit., nota 51, p. 156.

193 Cfr., Meyer, op. cit., nota 50, pp. 25-31.
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imitan los discursos mundiales sobre la nueva organizacion gubernamental y sus
mecanismos juridicos —gobernanza, contrato y soft law—, asi como politicas
educativas, de salud, de respeto a derechos humanos y minorias —indigenas,
mujeres, gays, lesbianas y transgénero—y progreso social.

Sin embargo, ante la ausencia de un actor colectivo legitimado (p. 159), que
controle y establezca los citados modelos globalizados, los Estados-nacion, las
organizaciones publica y privadas nacionales e internacionales, y los individuos, son
los actores modernos!®, quienes investidos de la instrumentalidad de ser
considerados medios idoneos de participacion ciudadana o agency'®®, definen,
crean y consultan no solo las reglas colectivas representadas en estos modelos
comunes de cultural instrumental, sino que también reconocen con ello, al mismo
tiempo su existencia. Esta participacion ciudadana o actorhood, finalmente debe
reconocerse como el mecanismo principal, mediante el cual se difunde la
globalizacion al imitarse las practicas institucionales de la sociedad entre diversas
localidades.

Por lo tanto, a manera de conclusion, la globalizacion como proceso cultural
se define multidimensional, en razéon de la existente percepcion generalizada de
vivir en un mundo comun, en el que las enormes distancias entre sociedades locales
se acortan a través de la incorporacion de estandares universales (establecidos por
la supercolonia dominante) y de la adopcion de modelos institucionales y
organizacionales (asumidos por las colonias pequefias y locales), difundidos en la
vasta amplitud de subsistemas sociales (politica, economia, derecho, comercio,
democracia, salud, educacion, trabajo, bienestar, justicia) de nuestra sociedad

mundial.

194 Estos actores modernos como el Estado-nacion, las organizaciones y los individuos, crean y
consultan reglas colectivas segin su ambito competencial. Tal es el caso de los Estado-nacion,
qguienes emplean definiciones comunes de las metas del Estado-nacion, también sobre el desarrollo
socioecondmico, la justicia, la equidad, se mueven hacia modos estandarizados de soberania
organizativa y cultural, como lo disponen las organizaciones transgubernamentales internacionales.
Por su parte, las organizaciones formales-modernas, siguen patrones similares al estructurarse con
la ayuda de consultores, cuyas reglas siguen al pie de la letra. Y finalmente los individuos, revisan
las reglas del sistema para participar activamente y en concordancia con su individualidad en la vida
social de la localidad. Cfr., Kriicken, op. cit., nota 51, pp. 160-161.

195 Agency es definida por el propio Meyer como “moral action and occurs with a great deal of
universalized standardization”. Ibidem, p. 162.
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5. Los avances tecnolégicos de informacion y comunicacion.
Hoy la simultaneidad otorgada por la comunicacion erosiona la distancia y el tiempo
en la sociedad mundial en red actual.

Sin embargo, esta instantaneidad es el resultado del binomio de crecimiento
integrado por el conocimiento y la informacion, como elementos clave de la
revolucion tecnolégica ocurrida después de la Segunda Guerra Mundial.

Esta revolucion penetr6 todos los dominios de la actividad humana?®,
mediante /a aplicacion del... conocimiento e informacion a aparatos de generacion
de conocimiento y procesamiento de la informacién/comunicacion —aparatos como:
las computadoras, los microcircuitos, microprocesadores, televisiones, grabadoras,
la telefonia celular, las tabletas y el software, producidos por la microelectrénica, la
informatica, la optoelectronica, la ingenieria genética y de materiales—, en un circulo
de retroalimentacion acumulativo entre la innovacion y sus usos®’, que enmarcan
las nuevas tecnologias de la informacion.

Las denominadas tecnologias de la informacion utilizan a la informacion
como su materia prima esencial, es decir, acttan con base en la informacion

producida en convergencia simultanea a través de la tecnologia y en la generada

19 |_os ambitos de la actividad humana que abarcd la tltima revolucion tecnolégica a partir del siglo
XX, fueron la familia, la escuela, el gobierno, la empresa, la Universidad, como organizaciones
sociales que modificaron su interaccion al interior y entre ellas con la penetracion del internet, la
telefonia celular que no sélo incluia la comunicacién via telefénica sino que incluso exige la
incorporacion de nuevas aplicaciones para estar siempre comunicado a través de las innovadoras
plataformas de redes sociales que han crecido exponencialmente a través de las computadoras, y
las tabletas. Pues la sociedad mundial, no puede entenderse “...sin la interaccion entre el desarrollo
de las nuevas tecnologias de la informacién y el intento de la antigua sociedad de reequiparse
mediante el uso del poder de la tecnologia para servir a la tecnologia del poder...” Por ejemplo como
el propio Castells lo sefiala: La difusién de la television en las tres décadas que siguieron a la
Segunda Guerra Mundial, creé una nueva galaxia de comunicacioén... el resto de los medios de
comunicacién fueron reestructurados y reorganizados en un sistema cuyo ndcleo lo componias tubos
de vacio y cuyo atractivo rostro era una pantalla de television. La radio perdié su caracter central,
pero gano penetracion y flexibilidad. .. las peliculas se transformaron para acoplarse a las audiencias
de la television... los periddicos y revistas se especializaron en profundizar su contenido o
seleccionar su publico. Se evoluciond de una sociedad de masas..., como resultado de las nuevas
tecnologias de la comunicacién que se centraron en la informacion diversificada y especializada...
de modo que la audiencia se fragmentd cada vez mas por las ideologias, los valores, los gustos y
los estilos de vida”. Cfr., Castells, op. cit., nota 27, pp. 79-372.

197 |bidem, pp. 57-58.
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dentro de la comunicacién e interconexion interactiva y flexible de la sociedad
mundial.

Y esta actividad la han desempefiado las tecnologias de la informacion,
mediante la innovacion tecnoldgica del ultimo cuarto del siglo pasado, entendida
ésta Ultima como la disponibilidad de aptitudes para definir un problema técnico y
resolverlo, una mentalidad econdmica para hacer que esa aplicacion sea rentable,
y una red de productores y usuarios que puedan comunicar sus experiencias de
forma acumulativa, aprendiendo a utilizar y crear'®® |a tecnologia. Con lo cual, se
dio paso a la flexibilizacién de reglas y procesos sociales, econémicos, politicos y
juridicos, a fin de adaptarlos a las nuevas innovaciones estructurales.

La innovacion tecnoldgica que condujo a la utilizacion de un lenguaje digital
comun, mediante el cual se genera, almacena, recobra, procesa y transmite el flujo
de informacién —materia prima de la tecnologia actual— y ha sido el vortice del
exponencial crecimiento de la comunicacion e interdependencia global actual a
traves del ordenador, es el internet.

El internet se concibié a finales de la década de 1950 como una estrategia
de financiamiento militar, bajo la batuta de la Agencia de Proyectos de Investigacion
Avanzada del Departamento de Defensa de Estados Unidos de América (DARPA,
por sus siglas en inglés).

La idea original fue, disefiar una red concebida como un sistema de comunicaciones
invulnerables a un posible ataque nuclear ruso, haciendo a la red independiente de
los centros de mando y control, de modo que las unidades del mensaje encontraran
sus propias rutas, reuniéndose en un significado coherente en cualquiera de sus

puntost®,

198 |bidem, p. 63.

199 | a primera red fue llamada ARPANET, la cual comenzdé a funcionar en 1969, mediante su apertura
a los Centros de investigacion que colaboraban con el Departamento de Defensa estadounidense-
el primer nodo de ARPANET se establecié en 1969 en la UCLA, los siguientes nodos tanto en la
misma UCLA, en la Universidad de Utah, en el MIT y en la Universidad de Harvard, hasta llegar a
extenderse-. Son estos cientificos quienes comenzaron a usarla para toda clase de propésitos
comunicativos.

También en 1969 los laboratorios Bell, crearon el sistema operativo UNIX que permitia el
acceso de un ordenador a otro, cuyo uso se extendié en 1983 a investigadores de Berkeley —
financiados por ARPA—, quienes adaptaron a UNIX el protocolo TCP/IP, que hizo posible que los
ordenadores se comunicaran, codificaran y decodificaran paquetes de datos que viajaban a una
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Para el desarrollo, implementacién y mejora de esta red, era necesario la
participacion de las redes cientificas y de investigacion de las Universidades
pioneras en tecnologia como lo fueron el Laboratorio Lincoln del Massachussets
Institute of Technology (MIT), el el SRI, Palo Alto Research Corporation (fundada
por Xerox), Laboratorios Bell de AT&T, la compafia de investigacion donde se
inventé el protocolo TCP/IP, etc.

Paralelamente a los esfuerzos militares y cientificos por establecer una red
informatica de acceso publico, surgié en la misma década de 1960 una contracultura
informética irregular y relacionada con los movimientos liberales y utopicos sociales
de la época denominados piratas informaticos. Quienes buscaron por medio del
desarrollo del moédem?®, el acceso y uso de la red por parte de mayores sectores
de la sociedad, asi como la interconexion horizontal de la comunicacion social.

La privatizacion que realizé en los ultimos dos lustros del siglo pasado la
National Science Foundation, de las principales operaciones de la red a favor de
compaiias como AT&T e IBM, marco el inicioé de la difusion a gran escala de la
World Wide Web (www) como una red global, en cuyo seno las empresas, los
gobiernos, la organizaciones modernas-formales, los individuos y los Estados-
nacion, crearon sus lugares o paginas virtuales, a través del lenguaje digital del

hipertexto y las imagenes interactivas.

elevada velocidad en la red ya para entonces llamada internet. Con este avance, la conexion e
interaccion entre las redes locales con las regionales, fue exponencial a través de las lineas
telefénicas y los ordenadores equipados con moédems.

Es en el afio de 1979, cuando tres estudiantes de la Universidad de Duke y de la Universidad
de Carolina del Norte, no incluidas en ARPANET, crearon una version modificada del protocolo Unix
gue posibilité conectar ordenadores por la linea telefénica regular, el cual utilizaron para iniciar un
foro en linea de discusion informatica: Usenet. El cual, inmediatamente se convirtié en el primer
sistema de conversacion electrénica a gran escala. Estos inventores de Usenet News difundieron de
forma gratuita su software en un folleto que circul6 en la conferencia de usuarios Unix.

Para la década de 1980 la red de redes tomé el nombre de ARPA-INTERNET, y finalmente

el de INTERNET, ambos respaldados por el Departamento de Defensa y manejada por la National
Science Foundation. Las redes informéticas excluidas de ARPANET (reservada a las universidades
cientificas de elite en sus primeros estadios) encontraron el modo de comenzar a comunicarse entre
si por sus propios medios. Ibidem, pp. 384-386.
200 E] modem fue inventado en 1978 por dos estudiantes de Chicago, Ward Christensen y Randy
Suess, cuando intentaban encontrar un sistema para transferirse programas microinformaticos a
través del teléfono, con el fin de evitar vigjar en el invierno de Chicago entre sus emplazamientos
distantes. Ya para el afio de 1979 se difundi6 el protocolo XModem, y la tecnologia sin coste alguno,
porque su propésito era extender las capacidades de comunicacion. Ibidem, p. 386.
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Sitios virtuales en los que incluso, su interaccion, contenido, acceso, difusion
y estabilidad en la red, han quedado sujetos a algunas normas juridicas que regulan
y protegen sus actividades comerciales, educativas y de opinion en la red —
proteccién de derechos de autor, libre expresion, propiedad intelectual, derechos
del consumidor, derechos entre compradores y vendedores—, con los demas sujetos
gue interacttan con ellos.

Sin embargo, esta difusibn mundial del uso y acceso a la red, no hubiera sido
posible sin la presencia de cambios en la reglamentacion juridica sobre el acceso a
la banda ancha, asi como de la difusién de ordenadores personales, de programas
de software de facil uso en la descarga, acceso y transmisibn de datos e
imagenes?®™. Incluso, el paso de una comunicacion alambrica a una inalambrica,
portable y en tiempo real, implicé una mayor expansion de la red, en todo el orbe,
al significar una conectividad perpetua.

Asimismo, el creciente uso de las redes sociales?®?, fomentado por esta
constante evolucién, ha encontrado en la poblacién joven del mundo los mejores
portadores de la difusion de esta innovacion social. Pues los jovenes al utilizar estas
redes, se acostumbran a los nuevos modos de pensar, gestionar, actuar y

comunicarse entre ellos y entre los otros actores mundiales —gobiernos, empresas,

201 Castells, op. cit., nota 37, p. 97.

202 También denominadas espacio sociales en la red, en propias palabras de Castells “... se han
multiplicado en contenido y disparado en nimero formando una sociedad virtual dispersa y extendida
por la red... Facebook ha ampliado las formas de sociabilidad a redes de relaciones concretas entre
personas identificadas de todas las edades; las unidades en linea emprenden todo tipo de
proyectos... para usuarios de internet de menos de 30 afios, las comunidades en linea estan
creciendo rapidamente como una virtualidad real integrada en otras formas de interacciéon en una
vida diaria cada vez mas hibrida...” Castells, ademas precisa que “... las nuevas tecnologias... estan
fomentando el desarrollo de espacios sociales de realidad virtual que combinan socialibilidad y
experimentacién con juegos de rol... como Second Life... los residentes... han reproducido algunas
caracteristicas de nuestra sociedad, incluso muchas de las peores, como las agresiones y las
violaciones... ademas Second Life es propiedad de Linden Corporation y las propiedades virtuales
pronto se convirtieron en un negocio rentable, hasta el punto de que el Ministerio de Hacienda de
US (IRS) empezd a desarrollar planes para gravar los dolares Linden convertibles en délares
estadounidenses... algunas universidades han estableci6 un campus en Second Life... hay
experimentos para utilizarlo como plataformas educativas, bancos virtuales se abren y quiebran
siguiente los altibajos de los mercados estadounidenses, en la ciudad virtual tienen lugar
manifestaciones politicas e incluso confrontaciones violentas entre izquierdistas y derechistas... los
utépicos desengafiados ya estan abandonando Second Life para encontrar la libertad en otra tierra
virtual donde puedan empezar una nueva vida, como siempre han hecho los emigrantes en el mundo
fisico... estan ampliado las fronteras de la virtualidad a los limites de la interaccién entre diferentes
formas de nuestra construccién mental”. Ibidem, pp.105-106
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organizaciones no gubernamentales, instituciones locales y globales, movimientos
de protesta y de violencia— originados dentro de estas redes. Lo cual, ha dado un
mayor impulso a la penetracion comercial, a la descentralizacion mundial y a la
flexibilidad de la comunicacion dentro y fuera de la red.

La red ha transformado no so6lo a los otros medios de comunicacién como la
television, la radio, los periédicos —que incluso tienen portales virtuales y formatos
digitales para su acceso, lectura y difusion—, sino también nuestra manera de
interactuar socialmente y producir contenido cultural y comercial, hoy digitalizado en
peliculas, musica, revistas, juegos, imagenes, libros, periddicos, bienes de consumo
y programas de television a consumirse en linea. Todos ellos, a los cuales se accede
por medio de los dispositivos portatiles?’® —celulares, tabletas y computadoras— en
un ambiente de igual a igual —peer to peer P2P— que fomenta redes horizontales
multimodales de comunicacion.

Ahora bien, la diseminacion masiva de los productos y servicios derivados de
la tecnologia y la homogenizacion —como consecuencia de dicha masificacion— de
nuestra conducta como consumidores finales, nos presenta como consumidores
globales. Pero ¢ Por qué somos consumidores globales? ¢Qué clase de productos
y servicios consumimos, para ser llamados asi?

Las respuestas a las anteriores interrogantes son varias y dentro de ellas,
por cuanto hace a la television, destaca el hecho de que hoy consumimos
programas o shows de television como Friends®, Glee®, “X” idol / factor®, Two and
half men®, la Teoria del Big Bang®. Programas producidos por empresas privadas
internacionales (de cuyos capitales sociales forman parte otras empresas de
diversas nacionalidades) y que son transmitidos por los servicios de
telecomunicacion nacionales de todas las latitudes del mundo a través de la
television o via internet.

Algunos otros productos televisivos son las transmisiones de eventos
deportivos como los torneos deportivos —futbol, basquetbol, hockey, lucha, etc., —

cuyos jugadores se convierten en idolos y celebridades globales.

203 |pidem, p. 100.
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Por lo que hace al campo de herramientas computacionales, todos utilizamos
computadoras de marcas Hewlett Packard-Compact®, Apple®, Samsung®, Dell®,
Sony®, Toshiba® e IBM®, entre otras.

También hacemos uso de software global cuyo idioma configuramos en su
instalaciébn desde las diversas computadoras sefaladas. Ejemplo de ellos son
Windows® y Microsoft Office®, Real Player®, Avira® Antivirus, Norton® Antivirus,
Explorer®, Netscape®, FireFox®, Safari®, Google Chrome®, por citar algunos.

En la transmision de datos, como consumidores globales tomamos parte del
aprovechamiento mundial de los servicios de correo electrénico de Gmail®, Yahoo®
y Hotmail®. De igual modo utilizamos las redes sociales como Facebook®, Linkedin®,
las plataformas, sitios web y blogs virtuales como Twitter®, Youtube®, Wikipedia®,
Wikileaks®, Amazon®, Napster®, Keepvid®, iTunes® y participamos en la
comercializacion de los productos de iPods®, iPhones®, Nokia®, Blackberry® y
Amazon®. Por el lado de la telefonia virtual, destaca la utilizacién que hacemos de
servicios de teleconferencia en tiempo real a través de Skype® y FaceTime HD®.

En este sentido en nuestro caracter de consumidores globales, cuya
conducta afecta directamente la competencia entre los mercados mundiales, nos
convierte en integrantes de una sociedad mundial estandar, es decir, de un sistema
social incluyente y rodeado por las interacciones y organizaciones sociales que lo
circundan.

Un sistema social que ademas se encuentra unificado y unido al ser humano
gue normalmente cambia irreparablemente las condiciones de vida de la mayoria
de las especies vivas del planeta, reduciendo su diversidad a cada instante?,

La sociedad diferenciada e individualizada a nivel nacional y estandarizada
tecnolégicamente a nivel mundial, en la que el Derecho como subsistema de
comunicacion interactla, colisiona, evoluciona y se fragmenta al trascender las
fronteras fisicas de los Estados-nacion, desvaneciendo de manera difusa los limites
legales entre las normas nacionales, internacionales soft o hard.

Pues la comunicacion es no soOlo una accién comunicativa, sino la

informacion y el acto de entender entre quien la emite y quien la recibe. Este

204 Cfr., Meyer, op. cit., nota 50, p. 25y ss.
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dinamismo en la tecnologia ha contribuido entonces a transformar la simple
comunicacion en una comunicacion interpersonal, otra comunicacion social o de
masas y en una autocomunicacion de masas, dentro de la sociedad mundial red, en
la que todas coexisten, interactian y se complementan entre si. Por lo tanto, es
viable decir que efectivamente ha cambiado la manera en que compartimos
significados a través del intercambio de informacion.

Si bien es cierto, en la comunicacién interpersonal los emisores y receptores
designados como sujetos de la comunicacién, son quienes intercambian
informacion, la hacen interactiva. Ahora bien, por lo que se refiere a la comunicacion
social, su contenido puede difundirse a toda la sociedad, de manera interactiva o
también unidireccional —como la enviada mediante un mensaje en libros, peliculas,
radio y television.

En cuanto a la autocomunicacion de masas, caracterizada por la interaccion
en tiempo real e instantanea que provee el internet, es el sujeto —individual o social
(masas) — quién la produce, el mismo que genera el mensaje, define los posibles
receptores y selecciona los mensajes concretos o los contenidos de la web y de las
redes de comunicacion electronica que quiere recuperar?®. Por ello, la articulacion
de estas tres formas de comunicacion en el ciberespacio de la red converge en una
comunicacion digital producida en los cerebros de los consumidores individuales-
globales que interactian socialmente con los demas.

Esta transformacion multinivel de la comunicacion nace de la interaccidon que
ocurre entre la cultura global en crecimiento y las multidimensionales culturas
identitarias locales con el crecimiento simultaneo del individualismo y el
comunalismo en nuestra sociedad mundial red.

De ahi que actores sociales y ciudadanos de cualquier parte del mundo
utilicen esta comunicaciéon multinivel para defender sus intereses, valores y
proyectos, a través del proceso denominado convergencia de modos®®®, que esta

erosionando las fronteras fisicas y virtuales entre los sistemas de comunicacion.

205 Castells, op. cit., nota 37, pp. 87-88.

206 Incluso Castells ahonda al respecto, al sefialar que “entre las formas de comunicacion punto a
punto tales como el correo, el teléfono, el telégrafo- y los medios de comunicacién de masas como
la prensa, la radio y la televisiéon. Un solo medio fisico... puede transportar servicios que el pasado
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Y ademas, ha cambiado no sélo a las comunicaciones “juridicas” como
componentes del Derecho, sino también a las sedimentaciones estructurales de
estas comunicaciones legales. Y silos medios a través de los cuales se lleva a cabo
la comunicacion avanzan sincronizando la comunicacién en tiempo real, por
consecuencia las normas juridicas deben transformarse al mismo tiempo real que
suceden las comunicaciones y conforme las consecuencias producidas en la
interaccion de sus comunicaciones con las de otros subsistemas de la sociedad

mundial a la pertenece.

se suministraban por separado... a la inversa, un servicio que en el pasado se suministraba por un
medio —radio, prensa o telefonia, ahora se facilita en diferentes soportes fisicos. Por ello, la relacién
uno a uno que existia entre el medio y su uso esta desapareciendo... las tecnologias digitales han
permitido la multiplicacién del nimero de canales que se pueden recibir. Aunque la television digital
incremente la capacidad del medio liberando espectro, s6lo comenzé a funcionar en los paises méas
avanzados en el periodo 2009-2012... incluso antes de la llegada de la television digital, ha habido
una eclosion de canales de tv y programaciones televisivas diversas en todo el mundo”. Ibidem, pp.
92-93
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CAPITULO SEGUNDO
EL NUEVO ESTADO ADMINISTRADOR-RED DIRIGIDO POR LA
GOBERNANZA CONTRACTUAL Y LAS REDES SISTEMICAS
GLOBALES

SUMARIO: I. El Estado-nacion moderno continental: Eigenstructure o Innovacién estructural.
1. Origenes del Estado-nacién moderno continental. 2. El papel de la Nacion, la Identidad y
la Tradicion en el fortalecimiento del Estado-nacion moderno continental. Il. La Gobernanza
(Governance) New Public Management, Newtworks y Public Private Partnerships. 1. Los
origenes de la gobernanza en laforma de gobierno e idea primitiva del Estado en la Inglaterra
Medieval de los siglos Xl y XII. 2. La interaccién de los Sistemas Normativos francés e inglés:
Antesala de la Gobernanza actual. A. Sistema Normativo Francés (Administracion Publica
Centralizada). B. Sistema Normativo Inglés (Administracion Publica de autorregulacion). 3.
La Gobernanza o Governance. A. Definicion. B. Elementos y modos de la Gobernanza. C.
La Gobernanza Jerarquica o Hierarchical Governance D. La Cogobernanza o Co-
governance: Networks y Public Private Partnerships E. La Auto-gobernanza o Self-
governance. F. Ordenes de la Gobernanza: la Metagobernanza y sus Principios. Ill. La
fragmentacion del Estado-nacion en un Estado-Administrador Red. 1. La evolucién del
Estado de Bienestar en un Estado Dirigista, un Estado Benefactor y un Estado
Administrador-red. 2. Caracteristicas del Estado Administrador-Red. 3. La evolucion del
Poder, la Soberania, la Legitimidad y la Autoridad. 4. La facultad de Delegacion. 5. El papel
de la nueva gobernanza global. IV. El Contrato. 1. La contratacion como innovacién
estructural en los Regimenes legales Publico y Privado. A. Contratacién Publica. B.
Contratacion Privada origen de la Empresa. a. La Corporacion Empresarial: innovacion
estructural originada en el Contrato y su evolucién. b. Las Asociaciones Publico Privadas. a.
Caracteristicas y etapas. b. Tipologia de la Asociacion Publico-Privada. V. Las Redes
Sistémicas. 1. El Debilitamiento de la verticalidad y la jerarquia del Estado-nacién. 2. La
horizontalidad sistémica y heterarquica de la aldea global.

l. EL ESTADO-NACION MODERNO CONTINENTAL: EIGENSTRUCTURE O
INNOVACION ESTRUCTURAL

Para lograr comprender la evolucién y dinamismo que ha tenido el Derecho en los
ultimos treinta afos, debemos recurrir al analisis de dos constructos sociales,
politicos y juridicos, siempre inseparables, que son el Estado-nacion y el gobierno
0 gobernanza, desde su nocién de innovacién estructural, cuyos origenes se
remontan al Medievo occidental®®’.

Estos dos patrones estructurales al emerger, reprodujeron la diversidad de
estructuras de poder y autoridad pre-existentes en el siglo XVI, —como fueron la

jerarquia, la soberania, la legislacion incipiente producida del estudio del Corpus

207 Epoca en la que la sociedad se estructuraba mediante estamentos o status, y se basaba en una
economia agropecuaria y en una autosuficiencia de los dominios sobre la tierra y los bienes muebles.
Tiempo ademas, en el que la participaciéon del mercado era nulo y el comercio escaso. Y en el que,
prevalecio la subordinacion de lo econémico a lo religioso y el atraso técnico. Cfr., Kaplan, Marcos,
Estado y Globalizacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 69

82



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

Juris Civilis?®® y el Corpus Juris Canonici®®, los tribunales, la coaccion, las
sanciones y las tropas de la Iglesia (en la actualidad Estado-nacién), asi como el
control de la tierra del poder del Seforio o Lordship feudal (actualmente
gobierno)?!°-remitiéndolas a su alumbramiento medieval a partir del siglo XII.

Estas nuevas eigenstructures no soélo lograron recubrir las estructuras
sociales del feudalismo. Adicionalmente, consiguieron que a través de ellas, el
ejercicio del poder fuera monopdlico y legitimo, una vez depositado en las
monarquias absolutas tanto protestantes como catdlicas del siglo XVI.

Por lo que respecta al Estado, ha recibido varios calificativos segun la época
de la historia humana en la que se contextualice —ciudad-Estado, Estado
monarquico, Estado dinastico, Estado absolutista, Estado-red, entre otros—; no
obstante, tuvo su origen en la interrelacion organizativa, la diferenciacion
poblacional de elites, masas, castas y clases, la division territorial -ciudad y campo-
y en la complejidad y conflictividad de las relaciones de la ciudad y metropolis

neolitica.

208 Por lo que se refiere al Corpus Juris Civilis, el Emperador romano Justiniano consideré al Derecho
romano aplicable en su tiempo como decadente y disperso, pues el camulo de materiales empleados
para la interpretacion y solucion de controversias incluia tantos refinamientos y puntos de vistas
diversos de los académicos legales (jurisconsultos), que era necesario eliminar todo aquello que
fuese erréneo, obscuro o repetitivo. Por lo que Justiniano decidid sistematizarlo en un solo cuerpo
de normas, denominado Corpus Juris Civilis —empresa realizada por Triboniano—, prohibiendo la
elaboracién de comentarios sobre dicha compilacién, asi como la referencia a las obras de los
jurisconsultos y la cita de obras no incluidas en el nuevo Corpus. Cfr., Merryman, John Henry, La
Tradicién Juridica Romano-Canénica, 2a ed., México, Fondo de Cultura Econdémica, 1989, pp. 25-
33. Pero a la caida del Imperio romano, el Corpus Juris Civilis fue sustituido por versiones mas
rudimentarias del derecho romano aplicadas por los barbaros invasores —leyes barbaras redactadas
en su mayoria en latin hasta el siglo XllI-, asi como también por las costumbres legales barbaras y la
fusién de ambas, dando lugar con ello a la vulgarizacién del derecho romano.

209 E| Corpus Juris Canonici, se refiere a la codificacion que la Iglesia catdlica hizo de sus propias e
innumerables normas y procedimientos —opuestas incluso, entre si- que regulaban su propio
gobierno, ademas de los derechos y obligaciones de sus fieles en el campo espiritual, conocido como
Derecho candnico, el cual, surgié a principios de la era cristiana. La unificacion de este derecho
candnico ocurrié con la promulgacién del Decreto de Graciano (Decretum Gratiani o Concordia
discordantium canonum) redactado entre 1140y 1142, -la primera parte de la coleccion de seis obras
juridicas canénicas conocida como Corpus Juris Canonici-, que representd la consolidacion del
Derecho de la Iglesia Catdlica en un momento revolucionario. Cfr., David, Rene y Jauffret-Spinosi,
Camille, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, 112 ed., trad. de Jorge Sanchez Cordero,
México, UNAM, Instituto de Investigacion Juridicas, 2010, pp. 25-28.

210 Cfr., Donahue, Charles Jr., “Private Law without the State and during its Formation”, The American
Journal of Comparative Law, United States of America, 2008, vol. 56, nim. 3, pp. 546-551.
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El primer uso que se hizo de la voz Estado en el Medievo como lo sefiala Diego
Valadés, fue en las “Siete Partidas de Alfonso el Sabio”, en donde dicha expresion
fue utilizada para referirse al poder eclesiastico, al nobiliario y al llano. El empleo de
la voz Estado con fines politicos surgio en la Francia Medieval a través de la
convocatoria que hizo Felipe IV en 1302 de una asamblea de los Etats Généraux o
Estados Generales?!!, con la finalidad de confirmar su decision real de oponerse a
laimposicion Papal que obligaba a los habitantes franceses a pagar tributos al Papa.

Pero quien introdujo la utilizacién del vocablo lo Stato (el Estado) en el sentido
moderno y dentro de la politica, como hoy dia lo conocemos y al que adujeron los
tratados de Paz de Westfalia de 1648, fue Maquiavelo, asignandole a la voz Estado,
su sentido neutro y su referenciar a la organizacién del poder politico secularizado,
indistintamente monarquico o republicano.?*?

El Estado, mas alla de un vocablo, puede entenderse como aquella invencion
historica, que emergio en la forma de un aparato central de dominacion, decision y
control, mediante la jerarquia por coaccidon y la organizacion compleja. En cuya
evolucion, fue asumiendo el gobierno y administraciéon que la propia sociedad le
transmiti6 al cederle su poder y que fue modificando segun las innovaciones

estructurales que la propia sociedad iba creando?*3,

1. Origenes del Estado-nacion moderno continental
El surgimiento del concepto de Estado-nacion moderno en el siglo XVI, se ha
atribuido a tres acontecimientos significativos previos, que sentaron las bases para
su nacimiento dentro del territorio de la Europa continental.

El primero, fue el renacimiento que vivio la sociedad alrededor de los siglos

Xl 'y Xlll, mencionada por Marcos Kaplan como Revolucion Industrial del

211 Integrados por el primer estado o clero, la nobleza o segundo estado y finalmente los
representantes de las ciudades, también llamado tercer estado. Cfr., Valadés, Diego, “Apuntes sobre
la formacion del concepto de Estado”, en Carpizo, Jorge y Arriaga, Carol B., (Coords) Homenaje al
Doctor Emilio O. Rabasa, México, UNAM, Instituto de Investigacién Juridicas, 2010, pp.485-487.
212 |pidem, p. 489.

213 Kaplan, op. cit., nota 207, p. 22.
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Medievo?* Una revolucion que abandond la idea de una sociedad cristiana,
fundada en la caridad, para transformarse en una sociedad laica®'®,

El segundo momento fue el nacimiento del derecho contractual alrededor de
las transacciones mercantiles que la actividad comercial?*® principalmente
Italiana®!’ foment6 a partir del afio 1100. El Gltimo fue la destruccién del poder
temporal Papal que sobrevino con el movimiento de Reforma, el cual, a su vez
devasto la unidad religiosa y generd multiples centros espirituales en toda Europa.

Las ideas nuevas sobre la sociedad y el Derecho encontraron en el renovado
interés por el estudio del Derecho Romano de la Italia de finales del siglo XI y
principios del siglo Xl y en su naciente Universidad de Bolonia, el lugar idoneo para
divulgarse?*8,

El estudio del Corpus Juris Civilis en latin — lengua oficial y comun de su
estudio, como hoy es la lengua inglesa — en Bolonia, obedecio a la concepcion que
en aquél tiempo se tenia del Sacro Imperio Romano, y del reconocimiento de las
autoridades papal e Imperial que tenia tras de si ese derecho.

Por tales razones, Bolonia y otras universidades del norte de Italia se
convirtieron en el centro del conocimiento juridico medieval, al que miles de
estudiantes asistian y egresaban, retornando a sus regiones de origen, llevando con
ellos los métodos e ideas de sus maestros, fundando Universidades en la que
transmitian los métodos de ensefianza, ideas y conocimientos que adquirieron del
Corpus Juris Civilis y el Derecho Candnico?*°.

Los nuevos estudiosos del Derecho y sus estudiantes, propiciaron el

comienzo de una naciente profesion de abogados, quienes encontraron empleo no

214 |bidem, p. 72

215 David, op. cit., nota 209, p. 26.

216 Donahue, op. cit., nota 210, p. 547.

217 En el siglo Xl Italia volvio a experimentar un desarrollo comercial al recuperar el dominio del area
mediterrdnea, como consecuencia directa de las Cruzadas. La necesidad de transferir enormes
cantidades de dinero para el financiamiento de las Cruzadas dio origen a los primeros contratos de
divisas y a la formacion de gremios por parte de comerciantes italianos, que a su vez establecieron
las reglas relativas a asuntos mercantes, antecedentes inmediatos del derecho mercantil. Merryman,
op. cit., nota 208, p. 36.

218 Donahue, op. cit., nota 210, p. 547.

219 |as universidades preconizaban un nuevo sistema de organizacion social, profesando la idea
sobre que el Derecho tenia que regular la sociedad civil; siendo para ello, el mejor y Unico el Derecho
Romano que dichas instituciones reelaboraban. Cfr., David, op. cit., nota 209, p. 32.
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s6lo en las Universidades, sino también en las administraciones de los Principes,
ciudades y la Iglesia; ademas de los tribunales seculares y eclesisticos. Al mismo
tiempo, la propagaciéon por toda Europa del Derecho Romano, dio lugar al
nacimiento de un ius commune o derecho comin medieval??°,

El ius commune fue al igual que el latin y la Iglesia catdlica, un aspecto mas
de la unidad de la Europa occidental en un tiempo en el que no existian
administraciones centralizadas fuertes, como el Estado-nacién, ni tampoco
sistemas legales unificados de los que emergerian mas adelante los Derechos
nacionales. Este derecho comun era flexible —el cual podriamos equiparar al soft
law actual-, y al ser aplicable de manera general en toda Europa la unificaba. Con
ello, el ius commune trascendia las diferencias entre las costumbres locales y
regionales.

Sin embargo, a partir del siglo Xl en los territorios de lo que hoy denominamos
Europa, la recepcion del ius commune, propicid0 un interés nacionalista
(nacionalidad) por la identificacion (identidad) y la preservacion de las costumbres
legales locales que interactuaban con él (nacion). Esa interaccion a su vez, produjo
las primeras colisiones normativas, que estimularon la individualizacion vy
preservacion de las instituciones juridicas locales, pues ha de sorprender que para
el aflo 1200, la actual Europa estaba fragmentada en cientos de unidades politicas.

A su vez, el movimiento de Reforma que causo el cisma al interior de la
Iglesia, provoco por un lado, que la autoridad politica ostentada hasta entonces por
la Iglesia fuese trasladada al Estado-nacion moderno. Y por el otro, apoyo6 el
Absolutismo con base en la doctrina del derecho divino que tenia el monarca de
reinar??,

Aunado a lo anterior, las crisis rural y economica, las pandemias que
acabaron con la vida de aproximadamente un cuarto de la poblacion de Europa
Occidental. Y mas audn, las constantes guerras religiosas que provocaron la

bancarrota de las arcas mondarquicas europeas, durante los afios posteriores al siglo

220 Merryman, op. cit., nota 208, pp. 28-30.
221 Kaplan, op. cit., nota 207, pp. 94-97.
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XIll, dejaron al descubierto la ineficiencia de la estructura feudal y la necesidad de
un sistema de normas y administracion centralizado??2.

Los incesantes combates belicosos por cuestiones religiosas y las
cambiantes coaliciones desembocaron en la celebracion de los tratados de Paz de
Augsburgo en 1555 y de Westfalia, éste Ultimo tratado integrado a su vez por los
tratados de Miinster y de Osnabriick de 1648. Acuerdos de los cuales quedo aislada
la Inglaterra anglicana.

Aunque la Paz de Augsburgo significé Gnicamente una tregua en el espacio
germanico que reconocia la coexistencia de dos religiones institucionales: la
catolica y la luterana??® dentro del territorio germano, y no el fin de los conflictos
belicosos. Augsburgo consagré al mismo tiempo, la ruptura de la unidad cristiana y

el principio de cuius regio, eius religio??*

, pero también incluyo reformas y reglas
seculares econdmicas y tributarias, que juntd con el resto de sus disposiciones
fueron la base que conformé el texto final de la Paz de Westfalia??®,

El reconocimiento pleno de la pluralidad de credos, sin la presencia del
Papado, asi como el surgimiento de nuevos poderes -como eran los mercantilistas
italianos, los principados y obispados alemanes- que anhelaban no sélo un lugar en
la jerarquia social y politica del desfallecido orden feudal, sino su legitimidad y su
participacion en el poder politico, condujeron nuevamente a Europa a la guerra en
1618 también denominada la Guerra de los Treinta Afios (Bohemia). Evento bélico
gue tuvo como adversario comun a la dupla que frenaba sus ambiciones... los

Habsburgo y su alianza con el papado.??®

222 |bidem, pp. 75-76.

223 Bremer, Juan José, De Westfalia a Post-Westfalia: Hacia un Nuevo Orden Internacional, México,
UNAM, Instituto de Investigacién Juridicas, 2013, p. 6. Asimismo, no hay que olvidar que esta Paz,
fue firmada por Carlos | de Austria o Habsburgo Rey de Espafia, quien al mismo tiempo era cabeza
del Sacro Imperio Romano Germanico, con el nombre de Emperador Carlos V.

224 Este principio que en palabras propias de Diego Valadez, no estaba expresamente sefialado en
el tratado que lo contenia, estaba presente en su clausulado y enfatiza que se trataba de un “principio
gue permitia al monarca ejercer el poder soberano de imponer su credo religioso, pero dejando
margenes de libertad para que los subditos se asimilaran a la religion dominante. La parte negativa
de tal principio consistié en que en cada region o reino se podian llevar a cabo acciones coactivas
para consolidar el dominio de una religion y de su correspondiente estructura eclesiastica”. Ibidem,
pp. XXI-XXII.

225 |bidem, p. 7.

226 |dem.
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A pesar de que las negociaciones de paz abarcaron cuatro afos, la Paz de Westfalia
en 1648, fue el resultado de la firma del tratado de Osnabriick en el que se definid
una nueva constitucion para el Sacro Imperio Romano Germanico, en la que se
consagraron las nuevas libertades alemanas. Asi como también del tratado de
Munster, por el cual se resolvieron los conflictos entre Francia y el Sacro Imperio
Romano Germéanico, concediéndose territorios, y se lograron acuerdos politicos y
juridicos en cuestiones religiosas.??’

Es decir, los tratados de Paz de Westfalia, establecieron la integridad
territorial, como fundamento de la existencia del Estado-naciéon moderno, para que
preservase sus fronteras de toda influencia exterior, es decir la soberania nacional.
Pues para el Estado territorial sus fronteras desde ese momento significaron su
legitimidad, su perimetro de defensa, y su base impositiva. Una legitimidad que
desde entonces se fundo en tratados y acuerdos ratificados.??

Asi pues, el Estado-nacion moderno o westfaliano, principalmente continental
—dejando de lado a la insular Inglaterra, en cuyo territorio se originaron los
antecedentes sobre los cuales se edifico la construccion del Estado moderno
continental Westfaliano, como lo veremos en el numeral que hemos reservado para
el analisis de la gobernanza dentro de este trabajo de investigacion— surgio
adoptando la forma de las monarquias absolutas europeas, constituyéndose e
instituyéndose como poder politico autbnomo, intervencionista, producto-productor
y unificador de la sociedad nacional de la que se desprendia, a la cual modelo e

impuso su supremacia.

227 |bidem, p. 9.

228 |bidem, p. 26. Asimismo, Bremer acota respecto a la firma de los referidos tratados, que “fueron
firmados por cerca de doscientos representantes y aunque tuvieron la forma de acuerdos
bilaterales... puede sostenerse que en Westfalia se fijaron las reglas de una comunidad de Estados
como consecuencia de una convencion juridica multilateral... antes del acuerdo de paz... no se habia
celebrado una asamblea de Estados para abordar problemas generales ni se habia suscrito tratado
con prescripciones de alcance tan general. Las Unicas reuniones universales del periodo medieval
eran los sinodos o los congresos convocados por la Iglesia... Westfalia... constituye el primer pacto
de tolerancia que definid las normas de convivencia de tres religiosas (sic) religiones cristianas: el
catolicismo, el protestantismo y el calvinismo”. Ibidem, pp. 28-30.
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Este Estado-nacion moderno, ocupd éambitos y desplegd funciones, en lo
econdémico, lo social, lo politico, lo cultural-ideolégico, lo espacial, lo juridico-
institucional y lo coactivo militar??°,

Pero, al mismo tiempo, el Estado-nacion moderno continental, se convirtié en
la Unica fuente del Derecho, que reclamante de una soberania en lo interno y en lo
internacional, encontré en el nacionalismo la forma idénea de su propia glorificacion.

Por tanto, se inicio la construcciéon de los sistemas legales nacionales que
expresarian a través de un idioma nacional, los ideales —instituciones y conceptos
legales- y la unidad cultural nacionales?3°, que enarbolarian el Derecho nacional.

Por ello, se sustituyo el reconocimiento a la autoridad del ius commune, por
la del principe, dejandole un uso como derecho subordinado o complementario al
Derecho nacional.

Adicionalmente, el Estado-nacion, heredero del Poder politico que ostento la
Iglesia, lo fue extendiendo y monopolizando, al despojar de sus poderes originarios
en la toma de decisiones a las autoridades no estatales como la aristocracia, los
gremios 0 asociaciones y los municipios, de las cuales se valio para la
implementacion de sus decisiones, en sus inicios.

Ese Poder fue la capacidad relacional -relacion vinculatoria entre
empoderados y los sometidos a dicho empoderamiento— que tuvo el Estado como
actor dentro de la sociedad moderna, que le confirié a cada acto social emanado de
él, la posibilidad de influir desproporcionalmente en las decisiones de los otros
actores sociales®!. Pero siempre, con la finalidad de favorecer la voluntad, los
intereses y los valores del propio Estado, como titular de ese Poder.

Es decir, que el poder politico que ha desplegado el Estado desde sus
origenes, como lo definen Philipp Gensche y Bernhard Zangl, no es otra cosa, mas

gue la capacidad para:
elaborar colectivamente decisiones obligatorias/vinculantes (decision-
making competence), para implementar tales decisiones con los

medios organizacionales apropiados (competencia organizational) y

229 Kaplan, op. cit., nota 207, pp. 94-95.
230 Merryman, op. cit., nota 208, pp. 45-49.
231 Castells, op. cit., nota 37, pp. 33-34.

89



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

para dar a estar decisiones normativas justificacién que incrementaria

la posibilidad de su cumplimiento casi voluntario para la sujecién de

una autoridad —el Estado— (legitimatory power)?3?

La monopolizacién y nacionalizacion que hizo el Estado-nacion del Poder politico
fue gradual e iba a la par de los avances cientificos, técnicos y econémicos?*?
conquistados durante todo el transcurso de la Modernidad, por las correspondientes
revoluciones tecnolégicas hasta nuestros dias.

Esa evolucién de la nacionalizacion del poder politico, comenzé en las areas
de seguridad —a través del establecimiento de ejércitos permanentes y de fuerzas
policiales bajo su control y supervisién—y la recaudaciéon de impuestos. Continué
con la intervencion estatal en la construccion de la infraestructura publica carretera,
puertos, canales, cultivo, explotacion y la propiedad de la tierra. En el siglo XIX, el
Estado ya establecia las bases de la economia de mercado unicamente nacional y

la unificacidon de su sistema monetario.

232 Gensche, Philipp and Zangl Bernhard, Transformations of the State — From Monopolist to Manager
of Political Authority, disponible en http://www.sfb597.uni-
bremen.de/pages/pubApBeschreibung.php?SPRACHE=en&ID=90

233 Fue el caso de la primera revolucion tecnoldgica y econdémica ocurrida entre los afios 1730 y
1850, que comprendié no solo el auge en la explotacidn de ciertas materias primas, sino la sustitucion
entre ellas de acuerdo a la innovacién textil recién descubierta y a la oportunidad que representaba
la sustitucion de potencializar la entrada de las nacientes naciones a nuevos mercados de clientes,
con precios mas bajos y mayores ganancias. Tal y como sucedié en el caso de la sustitucién de la
lana por el algoddn. La lana como fibra natural de origen animal y de comportamiento variado,
suponia mayor esfuerzo en su industrializacién, mientras que el algodén era una planta fibrosa, dura,
resistente de caracteristicas homogéneas, mas facil de industrializar que la primera. Otro ejemplo
fue el reemplazo del combustible basico de la produccién energética que era hasta ese entonces la
madera, por el carbén. Cfr., Wallerstein, Immanuel, El moderno sistema mundial (La segunda era de
gran expansioén de la economia-mundo capitalista, 1730-1850), trad. de Jesus Albores, México, Siglo
Veintiuno Editores, SA de CV, 1998, pp. 35-39.

Pero fue a partir de los Ultimos dos decenios del siglo XX y lo que va del presente siglo XXI,
gue se gestd una nueva revolucion tecnolégica y econdmica, que nos condujo a una nueva era, la
era de la Globalizacién 3.0 como lo ha dispuesto Thomas Friedman en su obra la Tierra es Plana.
Esta reciente revolucion ha buscado la sustitucion del petréleo y la obtencion de la energia eléctrica
a través de termoeléctrica e hidroeléctricas por otras y nuevas energias renovables como la energia
solar, la edlica, la fotovoltaica y ademas estd pretendiendo modificar el tipo de alimentacién que
ingerimos en todo el orbe, bajos los cdnones de los movimientos ecologista, slow food y agricultura
organica, entre otros, como movimientos pregonados por organizaciones no gubernamentales
globales; que auspiciados por la nueva manera de comunicarnos a través de la red (internet) en un
mundo mas cosmopolita, multicultural e interdependiente, han coadyuvado en el debilitamiento del
Estado actual.
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A principios del siglo pasado, asumié la responsabilidad administrativa y
organizacional de la prestacion de los servicios publicos de correo, caminos,
abastecimiento de agua, vias férreas, telegrafia, radio y espacio aéreo. En los afios
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, el Estado tom6 el control sobre la
inversion, la regulacion de precios en el intercambio comercial internacional, asi
como el patrocinio de la investigacion industrial, tal y como sucedio6 con el desarrollo
de la world wide web (www) y las telecomunicaciones, por citar algunos ejemplos,
por ser consideradas areas prioritarias para el Estado.

Adicionalmente, el Estado asumio las actividades sociales y de caridad que
desempenfio la Iglesia, encargandose del bienestar social de la incipiente nacion.
Hecho que implico la asuncion estatal del control sobre la educacion, la ayuda a los
pobres, el cuidado a la salud, la administracion de las pensiones, la compensacion
por el desempleo, asi como la proteccidn y regulacion del trabajo infantil. Finalmente
el monopolio del poder estatal, incluyé su fomento a las artes, los deportes, la
igualdad, el respeto a los derechos humanos, la justicia y la proteccion a los

consumidores en los afios mas recientes.

2. El papel de la Nacion, la Identidad y la Tradicion en el fortalecimiento del Estado-
nacion moderno continental

El Estado, no logro el éxito en su anclaje en la sociedad moderna en solitario en el
continente europeo. Por el contrario, los constructos sociales como nacion,
identidad y tradicion se fueron tejiendo alrededor de su figura, beneficiandose al
mismo tiempo de ellos para su fortalecimiento.

Al momento que se constituyo el Estado-nacion, florecieron las naciones y el
nacionalismo. Por lo que el vocablo de nacién emergio para referirse con ella a un
Estado, a una soberania, a un lugar, a una entidad geografica, a un fragmento de la
sociedad mundial, a una parcela de tierra y al agua limitada por fronteras naturales,
algunas otras invisibles y artificiales. Pero, al mismo tiempo, la palabra nacién

implicaba un tipo de etnicidad, un sentimiento de parentesco, de pertenencia®* e

2% Friedman, op., cit., nota 66, p. 81
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identidad (idioma, cultura, historia, memoria colectiva, simbolos [bandera, escudo,
himno] y mitos), entre los individuos que la integran voluntariamente.

La nacion, por tanto no es otra cosa mas que una comuna cultural imaginaria
construida en la mente de los pueblos y la memoria colectiva por el hecho de
compartir la historia y los proyectos politicos?*®. Cuya pertenencia, ha tenido
siempre su origen, en la cesion que hacen las personas de su autodeterminacion
individual, a favor de quienes eligen para conformar el gobierno que dirigira al
Estado u organizacién nacional en forma jerarquica y vertical, y ejercerd a nombre
de tales individuos la soberania popular de la nacién.

Sin embargo, como consecuencia inherente a la existencia imaginaria de una
nacion en el colectivo de un territorio determinado, es esa nacién quién reclama
para si su identidad propia, es decir nacional.

La identidad como fuente de sentido y experiencia para la gente, es por un
lado, la identificacion simbdlica que realiza el ser humano del objetivo de su accion.
Por el otro, incluye algunos atributos culturales como el nombre, la lengua o

236

cultura=*® que establecen distinciones auto categdricas, como la articulacién de los

atributos que nos distinguen como el yo y el otro, o entre nosotros y ellos en otro
grupo.

Algunos de esos atributos han sido construidos con la ayuda de ciertas
ciencias para convertirlos en la historia nacional, la geografia nacional e incluso

recientemente el genoma nacional®®’. Para enaltecer en la memoria colectiva, la

2% Castells, op. cit., nota 41, p. 73

236 |bidem, pp. 28-29.

237 Es el caso del Proyecto de Diversidad Genomica de la Poblacion Mexicana que influenciado por
el Proyecto Hap Map, de participacion multinacional—patrocinado por cientificos y centros de
investigacién de Japén, Reino Unido, Canada, China, Nigeria y Estados Unidos de América, cuyo fin
primordial es proveer de informacion a los investigadores para que la utilicen en la unién de las
variantes genéticas con los riesgos de enfermedades especificas, que buscan nuevos métodos en
la prevencion, diagnéstico y tratamiento de enfermedades en la poblacién mundial—, inici6 en el mes
de junio de 2005, el estudio del ADN mexicano, con la finalidad de determinar variaciones genéticas
comunes en la poblacién mestiza y comparar las diversas regiones en el pais, asi como comparar
las variables obtenidas con los resultados ya publicados por el Hap Map —un catélogo de variantes
genéticas que se presentan en los seres humanos, el cual trata de describir lo que son estan
variantes y en donde aparecen en nuestro ADN, ademdas del como estan distribuidos entre las
personas que integran determinadas poblaciones y entre las poblaciones de las diversas regiones
del mundo-. Los resultados de esta primera fase fueron entregados el 11 de mayo de 2009, a través
de la publicacion en la revista cientifica Proceedings of the National Academy of Sciencies sobre el
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pertenencia simbdlica a un grupo, que se distingue del resto de los demas grupos
gue habitan el resto del mundo,

La tradicién por otro lado, también ayuddé al anclaje del Estado en la sociedad
moderna, al rendir a través de ella, homenaje al pasado y valorar los simbolos que
perpetuarian la experiencia de generacion tras generacion. Es decir, al momento en
gue la tradicién inserta las nociones del tiempo y del espacio a cualquier actividad
0 experiencia humana particular, imprime al mismo tiempo una continuidad entre el
pasado, el presente y el futuro.

Tiempos que son reestructurados por las practicas sociales recurrentes, que
cada nueva generacion al encargarse de su herencia cultural produce, reinventando
y dinamizando a la tradicibn misma, que junto con la identidad de la nacién cimenté
el poder del Estado-nacion; poder que hoy estad sufriendo una fragmentacion
originada tanto por la cada vez mayor interaccion de la multidimensional sociedad
mundial, como por la inmersién de la gobernanza en sus facultades regulatorias.
Fendmenos que han permitido la diseminacion y delegacion del poder del otrora
Estado-naciéon moderno continental, para su ejercicio a favor de nuevos actores

politicos, sociales y econémicos diferentes del Estado.

Il. LA GOBERNANZA (GOVERNANCE), NEW PUBLIC MANAGEMENT,
NETWORKS Y PUBLIC PRIVATE PARTNERSHIPS
El Estado-nacion moderno continental, emergido en el siglo XVI ha sufrido varias

transformaciones estructurales?®®, consecuencias directas de las tres

Mapa del Genoma de Poblaciones Mexicanas, intitulado “Analysis of genomic diversity in Mexican
Mestizo populations to develop genomic medicine in Mexico”.

238 La Primera Revolucién Industrial, tal y como lo afirma Marcos Kaplan, surgié en Inglaterra como
resultado de la combinacion de circunstancias interconectadas del enriquecimiento de la nacion
inglesa, la politica secular, el incremento de su poblacién, el avance de su tecnologia textil, minera,
de maquinaria, transporte, metalurgia, y siderurgia, en el siglo XVIII. Por otro lado, los ultimos
veinticinco afios del siglo XIX son testigos de la Segunda Revolucién Industrial, mas veloz, que la
primera, distinguiéndose de la primera, por ser mas cientifica, menos dependiente del empirismo y
plural en su nacimiento, al haber surgido en Gran Bretafia, Alemania, Francia y Estados Unidos. Su
culmen va del aflo 1990 hasta la Segunda Guerra Mundial, fecha en que fenece, transformandose
en la Tercera Revolucion Industrial. Kaplan, Marcos, Ciencia, Estado y derecho en las primeras
revoluciones industriales, México, UNAM, Instituto de Investigacion Juridicas, 1993, pp. 72-150.
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revoluciones?*® industriales de nuestra sociedad moderna y de la inmersion de la
gobernanza como mecanismo regulador en su seno.

Consecuencias que son mas que visibles en sus nuevas relaciones de
produccién, poder, comunicacién, tecnologia, ciencia, interrelaciéon y experiencia
entre los actores de la sociedad mundial actual.

Por un lado, si bien es cierto, las evoluciones industriales, de las cuales la
tltima ha llevado a la transformacién de nuestra sociedad dentro de una nueva
cultura red virtual®*® inmersa en una sociedad mundial red. También lo es, que tales
revoluciones han abonado a la pérdida cada vez mas profunda de poder politico por
parte del Estado, aunque a la fecha éste sigue conservando una cierta influencia y
control sobre sus ciudadanos.

Y por otro lado, para comprender la transformacion del Estado-nacion
continental es imperioso analizar a profundidad en los origenes de la gobernanza,
los mecanismos de gobierno, poder e idea de un incipiente Estado, que desarrollo
desde sus inicios el Reino inglés medieval del siglo XI —que para muchos
estudiosos, representan los cimientos sobre los que se construyo el Estado-nacion
continental westfaliano—, y que en la actualidad son necesarios para entender al

nuevo y fragmentado Estado-Administrador-Red del siglo XXI.

1. Los origenes de la gobernanza en la forma de gobierno e idea primitiva del Estado
en la Inglaterra Medieval de los siglos Xl y XII.

El Reino Unido desde sus origenes en la Inglaterra del Medievo y hasta el dia de
hoy jamas ha sido propiamente un Estado. Por el contrario se ha mantenido como
una sociedad en la que al individuo actuando a través de instituciones

descentralizadas como las financieras, las mercantiles, las profesionales o las

2% La Tercera Revolucion Industrial, de acuerdo al mismo Kaplan, se gesté durante la Segunda
Guerra Mundial y la primera fase de la posguerra, como un cambio de innovaciones tecnoldgicas y
de mdltiples formas de produccién y desarrollo en el uso de la energia nuclear, electrénica,
informatica, las comunicaciones, la telematica, la biotecnologia y el descubrimiento de nuevos
materiales. Ademas de la velocidad y la intensidad, la complejidad y los entrelazamientos entre todos
estos avances que han provocado a su vez la fragmentacion del Estado-nacién moderno en un nuevo
Estado-Administrador-Red como mas adelante lo analizaremos. Kaplan, Marcos, Ciencia, Estado y
derecho en la tercera Revolucion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 11.
240 Castells, op. cit., nota 26, p. 374.
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universidades?’ly las judiciales, se le ha reconocido una autonomia (nica y poco
comun, comparada con la otorgada al mismo individuo o persona en el resto de los
paises continentales europeos, latinoamericanos, africanos y asiéticos.

Incluso en la actualidad para los ingleses hay una ausencia total de la
tradicion estatal, en la que la palabra Estado tiene un sentido mas hacia gobierno y
todo lo que suene a publico, oficial o gubernamental.

Pero si nos remontamos a los tiempos entre el afio 1000 y 1300, es dentro
de los territorios de los reinos de Inglaterra, Francia y la actual Alemania?*? en donde
encontraremos los primeros elementos primitivos y esenciales del Estado Moderno,
gue provocaron los cambios politicos posteriores hacia el interior de sus fronteras y
en toda Europa?*.

La influencia de la Iglesia romana, de sus doctrinas y de su personal, asi
como la estabilidad politica, el crecimiento cada vez mayor de hombres educados

en la floreciente Universidad continental e inglesa®**, asi como el incremento de la

241 pereira Menaut, Antonio-Carlos, El ejemplo constitucional de Inglaterra, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 22.

242 Este (ltimo visto como la antitesis de lo que actualmente es un Estado moderno, era un reino
basado en la lealtad hacia las personas y no en los conceptos abstractos o instituciones
impersonales. Es decir, al haber estado integrado por gente que reconocia aun cierto hombre como
rey o el liderazgo de una familia a la que se le atribuida el derecho hereditario de dirigir a dicha
sociedad, careciendo estos reinos de continuidad en el tiempo y estabilidad en el espacio territorial.
Cfr., Strayer, Joseph, R., On the Medieval Origins of the Modern State, Princeton, Princeton
University Press, 1970, pos. 453. Edicion Kindle.

243 |bidem, pos. 131.

244 Tal y como hemos explicitado algunos antecedentes histdricos de la Universidad en la nota 214,
es necesario sefialar en este momento, que por lo que hace a misma institucién en Inglaterra, al
momento de emerger la Universidad de Bolonia, no gozaba de ninguna institucion secular similar.
Es decir, en el siglo Xll la Gnica enseflanza profesada era la minima que el propio clero proporcionaba
para satisfacer sus necesidades basicas en materias como el latin y algunas artes menores. Por lo
gue quienes demandaban una educacién avanzada se veian obligados a viajar a Lyon, Orleans,
Montpellier, Salermo, Paris y Bolonia. Sin embargo, fueron 3 los sucesos histdricos clave que dieron
nacimiento al studium de Oxford y por tanto su preminencia como centro de educacion superior. En
primer lugar, la inmigracion de maestros y estudiantes ingleses de Paris en 1167, forzados por la
orden de Enrique Il dirigida a los clérigos ingleses de solicitar autorizacion del Rey para ir a territorio
continental con la obligacién de regresar, la cual ademas también obligaba a quienes se encontraban
ahi a regresar dentro de los tres meses, bajo la amenaza de perder beneficios... En segundo lugar,
la evolucién que sufre el studium de Oxford, derivada de la influencia que tuvo la migracién parisina,
provoc6 que la mayoria de los clérigos que servian en la Corte Real fueran enviados a estudiar en
Oxford. Finalmente la ubicacion geogréfica como punto de interseccion entre diversas rutas entre
Londres, Bristol Worcester, Warwick, hizo de la Universidad de Oxford un punto de contacto e
influencias politicas y eclesiasticas. Cfr.,, Tamayo y Salmoran, Rolando, La Universidad epopeya
medieval: Notas para un estudio sobre el surgimiento de la Universidad en el Alto Medievo, 32
edicion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 85-87.
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demanda de la justicia, fueron los cimientos para que los reyes de la Inglaterra
Medieval acrecentaran su poder. Este aumento de poder estuvo acompafado de
organizaciones judiciales centrales -Cortes o Tribunales Reales- y organizaciones
financieras —English Exchequer-, sobre las que establecieron los cimientos
institucionales sobre los que se edificé el Estado Moderno Westfaliano, vigente
hasta nuestros dias, aunque con algunas modificaciones que mas adelante
abordaremos.

El hecho de que Inglaterra hubiese sido un reino pequefio, permitié al
monarca Vvisitar mas extensiones territoriales que las que solian visitar sus
homadlogos continentales y observar directamente las costumbres de tales regiones.
Dando paso asi a las primeras organizaciones judiciales anglosajonas, ya que el
monarca autorizé a cada region a conservar sus propias costumbres y reglas en la
solucion de diferencias entre sus subditos, reconociéndoles implicitamente su
autorregulacion judicial, sin que se mermara por ello su poder monarquico.

Consciente de estas ventajas de autorregulacion otorgadas a sus subditos,
el monarca con férrea responsabilidad tomé bajo su direccion, la preservacion de la
pazy la imparticion de la justicia entre sus subditos, mediante el establecimiento de
un sistema uniforme de tribunales o Cortes locales que ejercieron dicho mandato?*°,
a través de oficiales reales -condes, concejales, ediles, sheriffs- quienes lejos de ser
agentes de la autoridad real central, representaban los intereses del rey?*, se
convirtieron en los lideres de las comunidades locales autbnomas, al representar
con su encargo la validez y el respeto reales de sus costumbres.

Ahora bien, por cuanto hace a las Instituciones financieras, éstas emergieron
como resultado de la Conquista Normanda de Guillermo | el Conquistador, quien
para aniquilar a la vieja aristocracia anglosajona, importé e implanté el sistema

feudal francés?*’. Por lo que, decomisé tierras a quienes se le opusieron y las

245 Strayer, op., cit., nota 242, pos. 471.

245 |bidem, pos. 724.

247 Morineau, Marta, Una introducciéon al Common Law, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2001, p. 13.
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repartié posteriormente entre sus seguidores, cuidando que los feudos no superaran
o igualaran el poder de la Corona?8,

Con esta accion, evité que algun conde o barén, tuviera una concentracion
de tierra suficiente o poder para crear una administracion provincial autbnoma, e
impidié que las dinastias locales monopolizaran areas de poder.

La conservacion que el rey siguid teniendo de tierras ampliamente
dispersadas por todo su reino, obligd al monarca a nombrar agentes de la Corona,
como lo eran los alguaciles, guardianes, custodias de castillos y bosques, para que
diesen seguimiento a los ingresos producidos por los cientos de fuentes de ingresos
monarquicos. Dando paso al establecimiento de una oficina financiera central, la
English Exchequer u oficina del tesoro publico inglés.

Con el establecimiento de estas organizaciones judiciales y financieras
Inglaterra, sento las bases de un Estado inglés primitivo en formacion. Pero, al
mismo tiempo el reconocimiento que otorgo la Corona a la autonomia individual del
subdito anglosajon produjo una profunda concientizacion de su empoderamiento,
que lo llevé a construir una sociedad civil fuerte y solida -civility of society?*°-,
caracterizada por su distintivo emprendedurismo o participacion ciudadana —
actorhood- que ha trascendido los tiempos y el espacio en los territorios que habitan
en la actualidad sus herederos en todo el orbe.

Ese empoderamiento medieval?®® molded la personalidad del pueblo inglés
gue ante las necesidades que siempre ha enfrentado, pensando en términos de
sociedad y bien comudn, se ha abocado a la busqueda de los recursos humanos y
financieros para satisfacerlas, autoorganizandose y autorregulandose
espontaneamente mediante la constitucion de organizaciones y asociaciones

voluntarias, programas sociales, asociaciones civiles y reglas sociales suaves y

248 |bidem, p. 14.

249 Pereira, op., cit., nota 241, p. 28.

250 Existen registros que desde tiempos medievales, las primeras asociaciones civiles integradas por
suibditos de la Corona inglesa que compartian el mismo oficio o Arte, buscaban obtener el permiso
del Rey consignado en la Royal Charter, por la cual les reconocia su capacidad, habilidad o destreza
para desempefiar el Arte u Oficio dentro del territorio que abarcaba a sus agremiados, otorgandoles
con ello también su caracter de autoridad en el establecimiento de normas respecto al ejercicio del
oficio o Arte en dicha region. Idem.
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flexibles, “pues cuanta mas civility of society menos Estado, y viceversa”?! ya que
esa sociedad civil poseedora de un orden propio y relativamente espontaneo, poco
legalista, jamas se presentdé como una opcion separada y diversa a las instituciones,
sino por el contrario, esa sociedad civil ha siempre convocado a las instituciones de
gobierno inglés para que junto con ellos en su calidad de "par" o "comin"??,
participaran en la vigilancia al cumplimiento de esas reglas sociales en aras del
bienestar comun de Inglaterra —grupo de personas cuyos integrantes se conciben a
si mismos como Inglaterra misma, cuya representacion y direcciéon han concedido
a la Corona, por quien por tanto, profesan una insoslayable lealtad?®-.

Esta sociedad civil primigenia, ha ido evolucionado y también ha sido
replicada en varias latitudes del mundo a través del tiempo, llegando actualmente a
incluir dentro de una sola asociacion a varias asociaciones con diferentes objetivos
—asociaciones de vecinos, organizaciones religiosas y de fe, uniones de
trabajadores, asociaciones de oficios, grupos ambientalistas, agrupamientos de
colonos, todos afectados por las politicas publicas gubernamentales—,
comprometidas a participar conjuntamente como una coalicion comunitaria o bloque
en laimplementacion de proyectos de inversion y generacion de empleo que afectan
directamente sus lugares de residencia, obligando al gobierno y al sector
empresarial privado a través de Acuerdos de Beneficios Comunitarios —Community

Benefit Agreements or CBAs?*—, a cumplir lo pactado en esos acuerdos, bajo la

251 |dem.

252 E| término comUn o common fue acufiado en la Inglaterra Medieval para referirse a aquellos que
integraban uno de los tres estratos que constituian el orden social de ese tiempo, siendo los
commoners quienes trabajaban. Hardt, op., cit., nota 72, p. 100, Edicién Kindle.

253 |bidem, p. 26.

254 Estos acuerdos son una clase de contratos legalmente exigibles, negociados y ejecutados
directamente entre el desarrollador inversionista y una coalicion comunitaria integrada por
asociaciones de vecinos, organizaciones religiosas y de fe, uniones, grupos ambientales y de otro
tipo que representan los intereses de las personas que seran impactadas por los nuevos desarrollos
inmobiliarios propuestos por los empresarios. En dichos contratos, ambas partes obtienen beneficios
mutuos concedidos, ya que las negociaciones buscan como fin primigenio la comunicacion y
satisfaccion de las partes involucradas (ciudadanos integrantes de la comunidad y los ciudadanos
gue representan los intereses empresariales de inversionistas). El beneficio tangible para los
desarrolladores inmobiliarios, es la obtencién de financiamiento publico para el proyecto, a través del
testimonio que presentan las coaliciones de la comunidad ante las agencias gubernamentales
encargadas de la planeacion sobre el uso de la tierra 'y el desarrollo econdmico, los consejos de las
ciudades y las entidades financieras que otorgan subsidios para proyectos de construccion que
fomentan el desarrollo econdmico de las comunidades estadounidenses. Cfr. Marcello, David A.,
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supervision de normas de gobernanza eficientes, transparentes, flexibles y
efectivas.

En este orden de ideas, es viable concluir que el origen de la idea de
gobernanza —governance, en inglés-, al que aludiremos durante esta investigacion
y bajo cuyas novedosas reglas ordenadas constantemente cambiantes®®, suaves,
flexibles, transparentes, eficaces, y efectivas se regula el mundo moderno, puede
situarse en el reconocimiento que hizo la corona anglosajona en su papel de
autoridad formal de la época, a la autonomia individual de su subdito para auto
organizarse y regularse, a través de las formas y mecanismos informales,
espontaneos y colectivos -en red-, a fin de coadyuvar con la autoridad monarquica
al mejoramiento de la convivencia social, tal y como en la actualidad, le ha sido
reconocido al individuo en su caracter de ciudadano, quien a través de la
gobernanza ejercida por esa colectividad o autoridad-red informal le ha sido
delegado por parte de la autoridad formal estatal el ejercicio de su facultad de

gobierno?®.

2. La interaccion de los Sistemas Normativos francés e inglés: Antesala de la
Gobernanza actual

A fin de comprender a profundidad el presente apartado, tenemos que dilucidar por
gué recurrimos a la utilizacion del vocablo sistema normativo, para exponer la
interaccion de dos sistemas normativos diversos y complementarios, que sento las

bases de la gobernanza actual.

“Community Benefit Agreements: New Vehicle for Investment in America’s Neighbourhoods”, The
Urban Lawyer, United States of America, 2007, vol. 39, nim. 3, pp. 657-669.

255 Rhodes, ahonda mas alla al proveernos de idea general del simple término cuando sefiala:
“GOVERNANCE signifies a change in the meaning of government, referring to new processes of
governing; or changed conditions of orders rules; or new methods by which society is governed... |
use governance to refer to the changing boundaries between public, private, and voluntary sectors
and to the changing role of the state. | use the term to explore how the informal authority of networks
supplements and supplants the formal authority of government, and to explore the limits to the state
and seek to develop a more diverse view of state authority and its exercise.” Cfr., Rhodes, R. A. W.,
“Waves of Governance”, en Levi-Faur, David (Ed), The Oxford handbook of Governance (Oxford
handbooks in Politics and International Relations), Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 33.

26 1dem.
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Para ello, partiremos de la definicion neutral que de sistema nos proporciona

Bobbio?>’, quien lo define como:
Aquella...totalidad constituida por sus partes, mismas que se encuentran
coordinadas entre si segin un patron de manera que contribuyen a determinado

objeto.

Es decir, un sistema es una totalidad ordenada, un conjunto de entes, entre
los cuales existe cierto orden, por lo que para hablar de orden se necesita
que los entes no estén tan solo en relacion con el todo, sino que estén
también en relacién de coherencia entre si.

De ahi que la idea de concebir al Derecho como un sistema juridico,
signifique que todos los elementos que componen a dicho sistema se
interrelacionan con la finalidad de formar una unidad, la cual supone una estructura
determinada para su operatividad.

En esta tesitura, la variante juridica del sistema es, el sistema juridico o
normativo, al cual algunos autores como Oscar Correas?® definen como el hecho
de:

... que las innumerables normas vélidas en un pais constituyen un conjunto de
elementos que mantienen entre si una relacion tal que pueden ser consideradas
una unidad, por lo cual se le califica a tal conjunto con el nombre del pais que se

trate.

En el mismo sentido Caracciolo®® sugiere, que al concebir como sistema al
Derecho, necesariamente se proveen de criterios de pertenencia a las normas que
componen el ordenamiento juridico, pues tal ordenamiento constituye un sistema
en tanto exista relacion o relaciones entre sus miembros, ya que se le tiene como
un instrumento cognoscitivo con el que se pretende comprender un aspecto definido
de la realidad.

Por lo tanto, ese sistema normativo se va a caracterizar porque:

257 Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, 2a edicion, trad. de Jorge Guerreo, Bogota, Temis,
1994, p.177.

258 Diccionario Juridico Mexicano, Editorial Porria — UNAM, México, 2004, p. 3480.

259 Cfr, Caracciolo, Ricardo, La Nocién de Sistema en la Teoria del Derecho, 22 edicion, México,
Distribuciones Fontamara, 1999, p. 47-49.
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e Su proceso de aplicacion esta articulado en un todo (ordenamiento juridico),
y

e Demuestra que la aplicacién del Derecho no es un fendmeno aislado y
atemporal, ya que los ordenamientos juridicos conviven con otros similares
contemporéneos, lo cual genera relaciones e influencias mutuas
insoslayables que deben ser realizadas, como sucede entre el sistema legal

internacional y el sistema legal nacional.

Asi pues, el concepto de sistema aplicado al ambito juridico denota la forma en que
el derecho se organiza, estructura y regula los procedimientos mediante los cuales
se modifica®®, atendiendo a las reglas y principios previstos en sus disposiciones,
razon principal por la cual nos referiremos como sistema a los sistemas normativos
inglés y franceés, en este apartado.

Una vez resuelto el por qué aludimos a la connotacion de sistema normativo,
con la finalidad de comprender el motivo por el cuél pretendemos demostrar que la
interaccion de los sistemas normativos inglés y francés prepararon la aparicion de
la gobernanza a finales del siglo XX, habremos de retomar brevemente al concepto
de europeo del Estado.

La conceptualizacion del Estado-nacion moderno continental, tiene su origen
en una Europa cuyos miembros evolucionaron bajo el marco referencial de los
Imperios —como el romano, el otomano, el espafiol y el germano—, integrados de
sociedades multiples y diversas.

Ese marco imperial, a su vez, establecié entre las naciones europeas, las
bases comunes para el intercambio y el trasplante de instituciones, reglas, técnicas
de organizacion y estilos para administrar. Lo cual, podriamos afirmar, contribuyé al
desarrollo de una incipiente concepcion de la Administracion Puablica (AP) y del

Derecho administrativo26?,

260 Cfr., Huerta Ochoa, Carla, Conflictos Normativos, 22 edicion, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, p. 12.

261 Por su parte, la Iglesia catodlica a través de su Derecho Canénico también contribuyé al desarrollo
de estos dos sistemas legales mediante el trasplante de conceptos —como el de utilidad publica,
entidad publica, dominio publico y funcién publica—, que se hacia de ese Derecho eclesiastico hacia
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Sin importar las bases comunes que tenian los paises europeos, ni que Francia e
Inglaterra fueran las potencias militares, mas civilizadas y poderosas a principios
del siglo XIX?%2, el sistema normativo inglés de la Administracién Publica -menos
estatal y descentralizado-, y el sistema normativo francés del Derecho
Administrativo —mayormente estatal y centralizado-, desde su origen, fueron muy

diferentes.

A. Sistema Normativo Francés (Administracion Publica Centralizada)

El pais galo gozaba de la gloria politica mas grande en la historia europea atribuible
a su movimiento revolucionario. También disfrutaba las riquezas proporcionadas por
las colonias de su imperio.

Concluida la etapa revolucionaria, Francia se distinguié por construir un
Estado fuerte con una Administracion Publica Centralizada, dirigida por una
burocracia; estudiada y regulada por una rama del Derecho Publico, denominada
Derecho Administrativo.

La nueva rama del Derecho se diferencio del Derecho Civil, otorgandole al
primero un estatus de privilegio y creando para la solucion de diferencias entre la
administracion y el gobernado un tribunal especial como el Consejo de Estado.
Frente a su poblacion, el Derecho Administrativo debia ser obedecido por el
ciudadano en su caracter de administrado. Esta forma de administrar el gobierno
influencio a paises como Alemania, Italia, Austria y Polonia, y también a los paises

latinoamericanos entre los que se encuentra el nuestro.

sus marcos teoricos. Cfr., Cassese, Sabino, “The Rise of the Administrative State in Europe”, Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, Milan, 2010, Anno LX, vol. 4, p. 985.

El colonialismo y la guerra, también contribuyeron al desarrollo de la autoridad administrativa

jerarquica dentro de las estructuras de las administraciones nacionales. La guerra ademas, apoyo la
expansion de las responsabilidades del Estado, mediante la introduccién de nuevas reglas en los
contratos que celebraba con empresas privadas y otros Estados-nacidn. Contratos que pretendian
obtener los ingresos necesarios que financiaran tales guerras. Ibidem, p. 995.
262 E] hecho de que ambas naciones eran potencias militares, enfatizaba la necesidad de alimentos
y recursos econdmicos para costear el sustento de sus ejércitos, a fin de mantener su dominio sobre
las colonias administrados fuera de sus territorios europeos. Para ello, ambas naciones
implementaron la imposicion de mayores impuestos a sus contribuyentes, mediante sistemas
efectivos en la recoleccion de contribuciones. idem.
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B. Sistema Normativo Inglés (Administracion Publica de autorregulacion)

La nacion inglesa por su parte, disfrutaba del prestigio y la gloria econémica
producida por su Revolucién Industrial y sus territorios colonizados en Asia y Africa.
Pero al contrario que Francia, Inglaterra se caracterizd por establecer un Estado
débil, gobernado de manera local, aunque controlado desde el centro. La
Administracion Publica de su maquinaria estatal estaba en manos de servidores
civiles asalariados —personas no especializadas en la administracién, empoderadas
para administrar y resolver conflictos—, y partidos politicos.

Esta nacion no desarroll6 un estudio al Derecho Administrativo, ya que se
reglamentaba el actuar de la autoridad por medio del imperio de la ley o rule of law.
De tal manera que, ante la ausencia de la rama legal administrativa, el Derecho
comun o Common Law era el Unico aplicable tanto para los ciudadanos ingleses
como para las autoridades publicas encargadas de la Administracion
gubernamental. Este tipo de administracion gubernamental de autorregulacion
inspir6é a las de Hungria y a las colonias del imperio inglés.

A principios del siglo XX, el periodo de la Gran Recesion econdmica de 1929,
condujo a todos los sistemas de Administracion Publica a través de los gobiernos
nacionales a participar en el desarrollo de la economia, dirigiendo su rumbo,
imitando los casos y los métodos utilizados en el extranjero para solucionar la crisis
de esos tiempos que tuvieron éxito.

Transcurrido el tiempo de fluctuacion financiera, la misma economia mundial
comenzo a presionar a los gobiernos a establecer una uniformidad administrativa.

A pesar de las diversas teorias sobre la Administracion Publica aplicadas
después de la Primera y Segunda Guerras Mundiales (la Administracién Cientifica
y la Revolucion de la Organizacion y Administracion), asi como las utilizadas en los
afos sesenta (sistema de planeacién, programacion y presupuestacion que condujo
a la racionalizacion de los presupuestos y gastos) el mayor cambio ocurrioé en las
dltimas dos décadas del siglo pasado. Epoca en la que se introdujo la Nueva
Administracion Publica o New Public Management (NPM) por parte del sistema

administrativo inglés.
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Este cambio, modificé el modo de actuar de los sistemas de administracion puablica,
al establecer que debia ser similar al de las empresas privadas. Es decir, debia
seguir los disefios, cédigos, manuales y procedimientos racionales, asi como
descentralizar sus funciones en otros actores que comenzaron a cobrar visibilidad
en la esfera administrativa.

Asimismo, dicha transformacién produjo la reubicacion de la autoridad
politica estatal, por cuanto se refiere a su facultad en la toma de decisiones. La cual,
guedo sujeta a la reglamentacion legal, implicando con ello la prohibicion del
gobierno de actuar arbitrariamente?3.

En la actualidad la mayoria de los sistemas legales que ostentaban en cuanto
a su Administracién Publica el sistema francés o el inglés, han adoptado estas
nuevas reglas que tienen en su totalidad las caracteristicas del sistema de
autorregulacion britanico del siglo XIX.

Sin embargo, naciones europeas y latinoamericanas, cuyos sistemas legales
tienen reconocido al Derecho Administrativo y su Administracion Puablica es
centralizada, como es el caso de México, comienzan a mostrar consecuencias en
sus sistemas legales, por la reiterada delegacion de sus funciones reguladora a
favor de organismos y organizaciones no gubernamentales, al implementar la nueva
gobernanza global.

En ocasiones esa delegacion de facultades por parte de los Estados suele
ser sutil, al momento que mezcla normas juridicas estatales con normas propias de
la autorregulacion de mercados, por ejemplo. Y en otras mas, crea hibridos de
control publico y privado®* o, incorpora estandares dictados por organismos

formales internacionales en la estructura de la Administracion Publica2%°.

263 para dicho fin, se introdujeron procesos de evaluacion cientifica, vigilancia y supervision en los
procedimientos administrativos. Incluso de posibilito la participacion de la sociedad civil en dicha
toma de decisiones gubernamentales, al reconocerle el derecho a los ciudadanos a estar informados,
ser escuchados (como lo establece una democracia administrativa) y a estar en desacuerdo con las
decisiones administrativas tomadas (justicia administrativa). Cfr., Ibidem, p. 1001.

264 Harlow, Carol and Rawlings, Richard, Law and Administration, Cambridge, Cambridge University
Press, 2009, p. 239.

265 Kingsbury, op. cit., nota 122.
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3. La Gobernanza o Governance

A. Definicién.

En la actualidad el término governance connota una forma de gestion publica
implementada en la mayoria de los Estados nacionales en el orbe, a traves de la
cual podria decirse se materializa el surgimiento del neo-institucionalismo en las
Ciencias Sociales?®.

Sin embargo, antes de arribar a una definicion de lo que es la governance o
gobernanza, habremos de recurrir al origen gramatical del citado término.

Aunque el vocablo governance nacio entre los siglos XVII o XVIII en lalengua
espafola, inglesa y francesa, en el afio 2012 continuaba siendo traducido en
diferentes idiomas para su comprension y estudio, como el hebreo, idioma en el cual
no tenia una traduccion definitiva. Inclusive fue en el afio 2000, cuando la
Comunidad Académica China acordé definitivamente traducirlo como zhili?®”.

Por su parte, la Real Academia Espafiola, define al anglicismo governance
en la vigésima segunda edicion de su Diccionario de la lengua espafiola como el
arte 0 manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo
econdmico, social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el
Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia.

Por otro lado, el Oxford English Dictionary define dicho vocablo como la

accion o manera de gobernar, el hecho de que una persona gobierne?®®, cuya raiz

266 Cfr., Levi-Faur, David, “From “Big Government” to “Big Governance”?, en Levi-Faur, David (Ed),
The Oxford handbook of Governance(Oxford handbooks in Politics and International Relations),
Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 3.

267 Esta palabra china esta integrada de dos letras Zhi, que significa regla, gobierno o poner algo
bajo el control de, y de la letra Li, cuyo significado es administracion, regulacion o poner algo en
orden. Por lo tanto, la palabra Zhili se define como “government should manage and handle social
affairs in a comprehensive manner taking into account political, economic, educational and cultural
considerations”. Ibidem, p. 4.

268 Asimismo, este vocablo posee otros significados como son: 1. b. Controlling, directing, or
regulating influence; control, sway, mastery. c. in or under (a person’s) governance: subject to his
control. So to have, hold, take in governance. Obs. d. The estate of being governed; good order; esp.
in to set in governance. Obs. 2. a. The office, function, or power of governing; authority or permission
to govern; the command (of a body of men, a ship). b. quasi-concr. That which governs; governing
person or body. Obs. 3. a. The manner in which something is governed or regulated; method of
management, system of regulations. In Pecock often: A rule of practice, a discipline. Obs. 4. a.
Conduct of life or business; mode of living, behaviour, demeanour. Also pl. proceedings, doings. B.
Discreet or virtuous behaviour; wise self-command. Obs. "governance, n." OED Online. December
2014. Oxford University Press. http://0-

105



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

etimoldgica se encuentra en la palabra govern, acufiada en la Edad Media y por el
francés antiguo a través del vocablo gobernare, el cual deriva del latin gubernantia
-siglo XIV-, que a su vez procede de la palabra griega kubernan.

En la actualidad existe una muy nutrida literatura inglesa que describe al
vocablo governance, como una amplia y profunda organizacion, que comprende
actividades discursivas y de monitoreo que incluyen, estabilizan, enmarcan y
reproducen reglas y reglamentaciones, muchas de ellas sin la intervencién directa
del gobierno nacional de un Estado.

Por un lado, Rosenau define a la gobernanza como un nivel muy abstracto
de la esfera de la autoridad que rige todos los niveles de la actividad humana y que
equivalen a los sistemas de reglas cuyas metas son perseguidas a través del

ejercicio de la facultad de control?°.

“[Nt is possible to note an ‘upsurge in the collective capacity to govern’: despite the
rapid pace of ever greater complexity and decentralization—and to some extent
because of their exponential dynamics—the world is undergoing ‘a remarkable
expansion of collective power,” an expansion that is highly disaggregated and unfolds
unevenly but that nevertheless amounts to a development of rules systems ‘that have
become 1) more intensive in their permeation of daily life, 2) more permanent over
time, 3) more extensive over space, 4) larger in size, 5) wider in functional scope, 6)
more constitutionally differentiated, and 7) more bureaucratic’

Es decir, enfatiza la manera en que el mundo se esta dirigiendo a una expansion
del poder colectivo, altamente fragmentado y abierto de manera irregular. Para
Rosenau ademas, la gobernanza o poder colectivo se compone de reglas
sistematicas que permean de manera mas intensa la vida diaria, son mas
permanentes en el tiempo, abarcan mas espacios competenciales, son mayores en
cuanto a tu dimension y tamafio en los ambitos de competencias y funciones, son
constitucionalmente diferenciadas y mas burocréticas.

Por otro lado, para Luis F. Aguilar fue el sector privado en los afios ochenta

a través del vocablo de corporate governance (gobierno corporativo 0 gobernanza

www.oed.com.millenium.itesm.mx/view/Entry/80307?redirectedFrom=governance (accessed
February 04, 2015).

269 Reincke, H. Wolfgang and Witte, Jan Martin, “Challenges to the International Legal System
Interdependence, Globalization, and Sovereignty: The Role of Non-binding International Legal
Accords” en Shelton, Dinah (Ed), The Role of Non-binding Norms in the International Legal System,
Oxford, Oxford University Press, 2000, pp. 106-107.
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corporativa) quien intentd dar por vez primera una definicion al término

governance?’°, que dicho autor la precisa como el resultado:

... de la transicién de un Estado unitario a un régimen diferenciado... que se
caracteriza por la dispersién y fragmentacion del poder central... y por la aparicion de
“redes interorganizacionales auto organizadas”, “capaces de autogobierno” (selt-
steering, self-organizing interorganizational networks), que se hacen cargo de
numerosas tareas publicas... Las redes estan integradas por actores publicos,
privados, sociociviles, intergubernamentales... Las redes se caracterizan por la
interdependencia e intercambio de recursos de sus actores, por reglas de interaccion
compartidas y por una autonomia significativa frente al gobierno... el mando
gubernamental central coexiste con el poder fragmentado entre los diversos nodos
de la red involucrada en la atencién de los problemas publicos, asi como el control
gubernativo coexiste con la independencia de los otros actores, de los que no puede
prescindir sin perder eficacia en sus acciones y con los cuales establece equilibrios
cambiantes y pactados segun las circunstancias, materias y politicas?’*...

Si retomamos el origen empresarial de la gobernanza, tal y como lo afirma Aguilar,
tenemos que enfatizar que el propdsito de dicha gobernanza desde su inici6 fue
dirigir y controlar las actividades de una organizacion mediante el establecimiento
de estructuras, reglas y procedimientos para la toma de decisiones?’?. Es decir, esa
finalidad de dirigir y controlar, cobra actualmente importancia, en virtud de los
efectos que ha traido al mundo, al haber traspasado su aplicacion de la esfera
empresarial privada, a la esfera publica del Estado y la Academia.

Ahora bien, desde el punto de vista académico, David Levi-Faur, identifica a
la gobernanza como una agenda de investigacion interdisciplinaria sobre el orden,
el desorden, la eficiencia y la legitimidad en el contexto de la hibridizacion de los
modos de control que permiten la produccion del orden multidimensional y
fragmentado dentro del Estado, por el Estado, sin el Estado y mas alla del Estado?”3.

No obstante, a pesar de que las anteriores definiciones provisten una vasta

explicacion, sobre lo que es la gobernanza, ninguna menciona que la primera

270 La expresion gobierno corporativo replanted la nocién de la empresa como “una organizacion de
propiedad comun (accionistas) cuyo buen funcionamiento es de interés comun para... actores
interesados en el desempefio de la empresa (empleados, cliente, proveedores, gobiernos, la
comunidad en la que se la empresa se asienta fisicamente...) ...implica que los miembros y duefios
de la empresa y los interesados en su desempefio... se involucren en las decisiones y operaciones
directivas que marcan el futuro de la empresa”. Ibidem, pp. 83-84

271 Aguilar, op. cit., nota 171, p. 115.

22 Todd, Alex, “Corporate Governance Best Practices”, en Kent Baker, H. and Anderson, Ronald
(eds.) Corporate Governance, a Synthesis of Theory, Research, and Practice, John Wiley & Sons,
United States of America, 2010, p. 57.

273 Levi-Faur, op. cit., nota 266, p. 3.
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aparicion de la actual connotacién governance o gobernanza en el ambito
internacional ocurrié en el reporte del Banco Mundial de noviembre de 1989,
denominado “El africa subsahariana: de la crisis al desarrollo sustentable.

Una perspectiva de largo plazo”. Reporte, que refiere a la gobernanza como
buen gobierno o governance basado en una reforma politica?’*. Posteriormente, en
1993 el vocablo fue utilizado por la Agencia para el Desarrollo de los Paises de
Ultramar del gobierno britnico al reconceptualizarlo como good governance.
Ulteriormente, la Comision de Ayuda al Desarrollo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) lo incorporé en muchas de sus
recomendaciones. Finalmente, el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) al utilizarlo en 1997 se convirtié en el principal promotor para
gue fuese usado por los gobiernos del mundo, al incluirlo en sus politicas de fomento
al desarrollo sustentable.

Es asi como la utilizacion en el ambito gubernamental de la gobernanza
corporativa, se comenzo6 a entender vagamente como un mecanismo para repartir
el poder corporativo, los privilegios y las ganancias entre las Corporaciones y sus
accionistas, con ello se convirtié en un instrumento de politica pablica®”® que se ha
ido adecuando a los conceptos de administracion, gobierno y Derecho que inundan
la esfera publica y gubernamental.

No obstante lo anterior, es dable partir de una definicion de gobernanza,
como la provista por Jan Kooiman, cuyo contenido es mas neutral, a fin de
comprender por qué la Nueva Administracion Publica o New Public Management,
las Redes sistémicas o Networks, las Asociaciones Publico Privadas o Public
Private Partnerships y la contratacion, por si solos 0 combinados por su interaccion
mutua, resultante en hibridos legales, son los instrumentos de gobernanza, a través
de los cuales el nuevo Estado Administrador red gobierna conjunta o

separadamente a nivel local y global, con el mercado y la sociedad civil.

274 Aguilar, op. cit., nota 171, pp. 82-83.
275 Todd, op. cit., nota 272, p. 60.
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En este sentido, Kooiman define a la gobernanza como la mezcla de todos los tipos
de esfuerzos de gobernar por todas las formas de actores politico-sociales, publicos
y privados, que resulta de las interacciones entre lo politico y lo social®’®.

Y ademas propugna junto con Svein Jetoft, que la gobernanza ocurre a
diferentes escalas sociales, desde lo local hacia lo global, traslapando las
responsabilidades y limites de las autoridades?’’, concluyendo asi, que se trata de
una gobernanza interactiva.

Es decir, al calificar Kooiman y Jetoft como interactiva a la gobernanza, le
estan reconociendo un atributo de relacion mutuamente influyente entre dos o mas
actores o entidades?’®, cuyos 3 tipos de interacciones: interferencias, interacciones
e intervenciones, son el punto de origen de la autogobernanza o self-governance,
la cogobernanza o co-governance y la gobernanza jerarquica o hierarchical-
governance, que son los modos de gobernanza existentes en la sociedad mundial
actual y objeto de estudio de la presente investigacion.

De modo tal que, la gobernanza interactiva es definida como la totalidad de
interacciones inducidas para resolver los problemas de la sociedad y crear
oportunidades sociales, incluyendo la formacion y aplicacion de principios, guiando
aquellas interacciones y cuidando a las Instituciones que las controlan?®’®, y aunque
para otros estudiosos, la gobernanza recibe el nombre de good governance,
network governance, global governance, al final se trata de la misma idea.

A manera de resumen, podemos sefialar que, si bien la gobernanza tiene su
origen en sus elementos, su materializacion sucede a través de los modos a través
de los cuales los proceso de interaccion de la gobernanza ocurren, y tiene una
evolucion constante en los 6rdenes que conforma, todos ellos a examinarse en las

siguientes lineas.

276 Kooiman, Jan, Governing as Governance, New Delhi, SAGE Publications, 2003, p. 16.

277 Koiman, Jan and Jentoft, Svein, “Meta-Governance: Values, Norms and Principles, and the
making of hard choices”, Public Administration Review, Reino Unido, 2009, vol. 87, nim. 4, p. 820.
278 Koiman, op. cit., nota 276, p. 16.

279 Kooiman, op. cit., nota 277, p. 820.
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B. Elementos y modos de la Gobernanza
Para Kooiman y Svein Jentoft, esta gobernanza interactiva tiene 3 elementos
necesarios para existir: las imagenes, los instrumentos y las acciones.

Las primeras, son larazdn de ser de la gobernanza, ya que guian en términos
del cémo y el porqué de la gobernanza, es decir, los fines, los conocimientos, las
metas, modelos a materializarse a través de los instrumentos y las acciones.

Por su parte, los instrumentos ademas de unir a las imagenes con las
acciones, son el elemento intermedio de la gobernanza, cuya utilizacion depende
de la posicidon que el actor a implementarlos tenga en la sociedad, determinada por
el tipo y rango. Los instrumentos son ilimitadamente variados, y van de los mas
suaves Yy flexibles, como son la informacion, el consejo, codigos y reglas de
profesionistas, hasta los mas formales como son las leyes, tratados, acuerdos
orales.

Finalmente, las acciones son la puesta en marcha de los instrumentos, es
decir la implementacion de las politicas a través de los instrumentos elegidos, de
conformidad con el conjunto de guias —imagenes- establecidas.

Ahora bien, las formas estructurales en las que los procesos de la interaccion
de los elementos de la gobernanza ocurren en la sociedad es a traveés de tres
modalidades: 1) la gobernanza o regulacion jerarquica (hierarchical-governance), 2)
la auto-regulacion o autogobernanza (Self governance) y 3) la co-regulacién o co-

gobernanza (co-governance)®,

C. La Gobernanza Jerarquica o Hierarchical Governance.

Este tipo de gobernanza ocurre en las interacciones entre el Estado y sus
ciudadanos, asi como también dentro de las corporaciones, entre los directivos y
los trabajadores. Enfatizando que, la caracteristica distintiva de esta modalidad de
gobernanza es la jerarquia, entendida como el proceso en el cual los lideres
controlan a los no-lideres?®!. Y este control surgido en las interacciones entre ambos

actores, va tomando forma de intervenciones estatales, estructurandose de manera

280 |pidem, p. 821.
281 Kooiman, op. cit., nota 276, p. 115.
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sistémica a través de instrumentos legales [Normas y Principios] en otras entidades
en la sociedad, a fin de gobernar a esa sociedad interna y externamente,
proveyéndole proteccion incluso en contra del mismo Estado?®?.

Aunque es dable destacar que la gobernanza jerarquica, ha ido
transformandose en la medida que el Estado mismo ha ido delegando sus
actividades estatales a favor de quienes ha habilitado para ello, reconociéndole esos
roles, a través de las especies de co-gobernanza o0 co-governance que a

continuacioén se explican.

D. La Cogobernanza o Co-governance: Networks y Public Private Partnerships.
Kooiman afirma que la cogobernanza es por si misma la gobernanza, a la cual se
le identifica con la colaboracion, la cooperacion y la coordinacion en los diversos
niveles de la organizacion social. En ella, los actores interactuantes comparten fines
comunes regulatorios?®3, sin importar la diferente naturaleza juridica de cada uno de
ellos. Es decir, es una forma de gobernabilidad horizontal, en la que tales actores
se comunican, colaboran 0 cooperan sin un actor gobernante central o
dominante?,

Esta modalidad, a su vez se subdivide en cinco co-modos, que son: redes,
asociaciones publico privadas, coadministracion, co-regimenes y gobernanza
comunicativa, de los cuales son primordiales en su analisis para esta investigacion
los dos primeros.

Las redes o networks, siguiendo a Kooiman, son una modalidad de
cogobernanza que se distingue por la naturaleza horizontal de las interacciones
entre sus participantes y la escaza presencia de elementos jerarquicos.

Aunque el término networks es un constructo en boga en estos momentos
de efervescencia global, existen variados enfoque sobre lo que son, dentro de los
gue destacan los desarrollados por el Reino Unido, Holanda y Alemania.

Es el caso que en el Reino Unido, las redes surgieron como un modelo de

gobernanza relacionado intimamente a las ideas del vaciado o agrietamiento del

282 |bidem, pp. 123-124.
283 |bidem, p. 96.
284 |bidem, pp. 96-97.
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Estado, influenciadas del New Public Management inglés que las hizo emerger a la
vida publica gubernamental. Pues a medida que se iban estableciendo redes inter-
organizacionales establecidas entre actores gubernamentales -estatales- y actores
sociales y privados diversos sin soberania y con poder de dirigir o regular, la
gobernanza se volvia més igualitaria y equilibrada, hecho que catapulté a las redes
como una tercera estructura gubernamental proxima a la burocracia y al mercado?®.

Por el contrario, desde el enfoque holandés, las redes o networks surgen
Ccomo una reaccion a la perspectiva que observa multi-actores en la gobernanza, en
palabras de Kooiman. El punto central de este enfoque, enfatiza que las
interacciones ocurren entre un regulador central y grupos meta, siendo autoritarias
y cuyas recomendaciones involucran la coordinacion y la centralizacion 2.

A su vez, el enfoque germano es mas radical, pues atribuye el surgimiento
de estas redes o networks al desarrollo social y al cambio del papel del Estado, al
ubicarlas dentro de los limites entre el Estado y la sociedad como un nuevo y
especifico modo de gobernanza. Asimismo, exaltan el desplazamiento que esta
sufriendo el control jerarquico a manos de la coordinacion horizontal, en la cual las
redes encuentran un campo fértil para su exponencial crecimiento?®’.

Las redes entonces representan la complejidad social y pueden ser vistas
como una respuesta parcial al dinamismo de la sociedad mundial moderna, auxiliar
en el manejo de las tensiones relacionadas con dicho dinamismo.

Por su parte, las Asociaciones Publico Privadas o Public Private
Partnerships, aludiendo nuevamente a Kooiman emergieron en la década de 1990,
debido al esfuerzo por mejorar la legitimidad de la accion publica y al mayor
involucramiento de los ciudadanos y grupos del sector empresarial en la prestacion
de los servicios publicos, que resulté en una interaccion mas sistematica entre el
Estado y la sociedad civil?,

Esta interaccion se materializ6 a través de formas de colaboracion o

cooperacién entre el sector publico y el sector privado denominadas Asociaciones

285 |bidem, p. 105.
286 |bidem, p. 106.
287 |dem.

288 |pidem, p. 102.
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Publico Privadas o Public Private Partnerships (PPP), constituyendo un co-gobierno
gue comparte ganancias y pérdidas segun lo estipulen.

Medularmente el motivo para la aparicibn de estas PPP es financiero-
econdémico, ya que el capital privado es invertido en proyectos o programas semi-
publicos, que pueden beneficiarse de la eliminacion de varios obstaculos sociales,
legales y administrativos. No obstante, lo anterior al mismo tiempo, resultan ser
benéficas para los gobiernos, quienes a través de ellas hacen uso del know-how del
mercado, de su experiencia, la innovacion y el desarrollo de tecnologia, que
redundan en reduccion de costos y la mayor obtencién de recursos publicos a largo
plazo.

Finalmente, para que el funcionamiento de las PPP sea exitoso, en su
celebracion se deben satisfacer las condiciones de confianza, establecimiento de
objetivos comunes, su disefio como un proceso Yy la transparencia en la rendicion

de cuentas para los participantes y para los ciudadanos.

E. La Auto-gobernanza o Self-governance.

Se refiere ala regulacion que los propios actores hacen de si mismos, ya que toman
cuidado de ellos, fuera del alcance o ambito del gobierno. No es una capacidad
creada por el gobierno, por el contrario, su origen radica en el propio acuerdo de los
involucrados. Es mas bien, considerada una cualidad social ampliamente utilizada

desde la sociedad civil y desde las asociaciones del ambito privado y empresarial.

F. Ordenes de la Gobernanza: la Metagobernanza y sus Principios.
Los 6rdenes de la Gobernanza integran tres circulos concéntricos, comenzando de
afuera hacia el centro.

En el circulo externo se encuentra el primer orden, dentro del cual ocurren
las interacciones sociales, en donde se identifican los problemas a resolverse en el
siguiente circulo o segundo orden.

En este segundo circulo, se materializan los arreglos institucionales a los
problemas surgidos en el primer orden a través del establecimiento de sistemas de

acuerdos, reglas, derechos, leyes, normas, roles y procedimientos.
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Y finalmente en el centro de estos circulos concéntricos, se localiza el tercer orden
o Meta gobernanza, que alimenta, obliga y evallGa a los otros dos circulos, ya que
establece y aplica los Principios normativos razonados y coherentes, que rigen a la
Gobernanza?®,

Estos Principios regidores de la Gobernanza son un catalogo de nociones
normativas que no tiene bases conceptuales, sin embargo, al unisono conforman
un cimiento coherente de una valoracion total de meta consideraciones que la
gobernanza utiliza para definir sus elementos, sus modos y los 6rdenes que
constituye?°,

Es el caso del Principio de Transparencia, que rige las imagenes, el de
Eficiencia que es aplicado a la eleccién y aplicacién de los instrumentos y el
Principio de Rendicion de cuentas siempre presente en el ejercicio de la accion de
la gobernanza.

De igual modo, los modos de gobernanza guian su actuar a traves de estos
Principios, por ejemplo, el Respeto es un Principio de autogobernanza, como la
Equidad lo es de la gobernanza jerarquica y la Inclusion de la co-gobernanza.

Por lo que toca a los 6rdenes de gobernanza, éstos cimientan su accion de
alimentar, obligar y evaluar a los otros dos circulos, por medio de los Principios de
Efectividad, Responsabilidad y Responsabilidad moral.

Si bien es cierto y conforme las definiciones provistas con antelacion, la
gobernanza, mas alla de ser una nueva forma de gestion publica o agenda de
investigacion social, es un constructo social cuya primigenia concepcion ocurrio mas
alla de la esfera empresarial privada. Podriamos decir, que su nacimiento ocurrio
en la Inglaterra y Francia medievales.

Sin embargo, su sola mencion implica un cambio novedoso, la idea de
transformacion hacia nuevos procesos para gobernar a la sociedad a través de
regulaciones interdependientes entre las redes de actores que materializa la

fragmentacion y la dispersion de la autoridad central de nuestra sociedad mundial.

289 Kooiman, op. cit., nota 277, p. 822.
2% |pidem, p. 826.
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La gobernanza por otro lado, es al mismo tiempo una estructura —sistema de reglas,
leyes, decisiones y practicas administrativas, que engloba instituciones multinivel y
en red, no jerarquicas y regulatorias-, un proceso —conduce y mejora la capacidad
institucional para guiar hacia las nuevas estructuras-, un mecanismo — establece
procedimientos institucionales novedosos en la toma de decisiones y elaboracién
de politicas, su cumplimiento y control- y una estrategia interactiva —representa el
esfuerzo de los actores para gobernar y manipular el disefio de las instituciones y
mecanismos para dar forma a través de la adopcion y creacién de sistemas
descentralizados, informales y colaborativos de la gobernanza, como son la redes,
los instrumentos normativos suaves, flexibles y hiperinnovadores como el soft law,
el Open Method Coordination- con un origen policéntrico y multinivel [desde el local
hasta el supranacional o global], cuyas reglas, formas de administracion y control
impactan en el diario vivir del ser humano, cuya interactividad les permite al ser
flexibles e informales su vigencia y permanencia mayor en el tiempo, al reinvertirse
con el propodsito de ser altamente eficientes y legitimas a través de la hibridizacion
de los modos de control que permiten la produccion del orden multidimensional y

fragmentado dentro, fuera, por, sin y mas alla de la figura estatal central.

lll. La fragmentacion del Estado-nacion moderno en un Estado-
Administrador-Red
1. La evolucién del Estado de Bienestar en un Estado Dirigista, un Estado
Benefactor y un Estado Administrador-red.
No obstante que desde hace seis siglos en el afio 1349, Eduardo IIl de Inglaterra
publicé El Estatuto de los Trabajadores del Campo, una proclama que hoy puede
concebirse como el punto de partida de la administracion de la seguridad o del

bienestar social en el mundo?°L,

291 E| Estatuto medularmente prohibia a toda persona, bajo pena de encarcelamiento, dar limosna,
caridad o cualquier tipo de ayuda a los mendigos que se negaban a trabajar y se entregaban al ocio,
quienes estando en condiciones fisicas aptas para trabajar no lo hacian; lo anterior, con la finalidad
de conminarlos de manera indirecta a trabajar para sufragar sus necesidades de vida y acabar con
la mendicidad, y reducir la comision de delitos y hacinamiento poblacional en determinadas regiones.
Cfr., De Schweinitz, Karl, Inglaterra hacia la Seguridad Social (desde el Estatuto de los Trabajadores
del campo de 1349 hasta el Plan Beveridge de 1942), trad. de Odan Duran D’ocan, México, Ediciones
Mineria S. de R.L, 1945, p. 13.
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Fueron el surgimiento de la Primera Revolucién Industrial en Inglaterra y la
ideologica en Francia, asi como la industrializacion, el capitalismo, la urbanizacion,
el exponencial crecimiento poblacional, junto con su rapido desplazamiento no sélo
del campo a la ciudad?®?, sino intrarregional, y los sistemas de asistencia publica
implementados en las ciudades de Munich y Hamburgo a finales del siglo XVIII,
quienes provocaron que la figura estatal depositada en el monarca dinastico del
altimo cuarto del siglo XIX, sufriera una transformacion que lo conduciria hacia un
Estado-nacién moderno de Bienestar?®?,

A pesar de que la Inglaterra medieval se preocupd por erradicar la
mendicidad de la época, los siguientes Estatutos Reales emitidos, jamas
funcionaron satisfactoriamente, ni brindaron un verdadero auxilio, ni transformaron
las condiciones de pobreza en prosperidad y crecimiento economico para los
individuos y la sociedad de la época.

Fue alrededor de 1796 en la ciudad de Hamburgo cuando el Baron Kaspar
Von Voght describié publicamente en una carta dirigida a algunos amigos el plan de
seguridad social mas completo de la época, fondeado financieramente con
aportaciones filantropicas, y materializado por el compromiso y responsabilidad civil
de todos los habitantes de la ciudad para su planeacion, organizacion y puesta en
marcha a partir de 1788.

Medularmente su programa social consistia en proveer una fuente de empleo
e ingreso permanente, sin excusa de edad o namero de hijos, ni falta de ayuda para
el cuidado de los menores, que les ayudase a aprender un oficio, leer, escribir, hacer
operaciones matematicas basicas, religion y musica, mediante becas salariales, asi
como guarderias para el cuidado de sus hijos, tal y como lo describe el propio

Kaspar del siguiente modo:

222 Fye en el siglo XIV cuando este desplazamiento comenzé por el crecimiento de la industria del
tejido de lana introducida por los tejedores flamencos de los que Guillermo el Conquistador se hizo
acompafiar, asi como por el fomento que Eduardo Ill dio a la inmigracién de tejedores de Holanda,
quienes para el afio 1331 hicieron posible la exportacion de pafios por parte de la Inglaterra Medieval
al resto de los reinos continentales. Ibidem, p. 19.

2% El término Estado de Bienestar o Welfare State, connota un conjunto de derechos legales,
politicos y sociales interconectados. Cfr., Overbye, Einar, “Disciplinary perspectives”, en Castels,
Francis G., et al. (Eds), The Oxford Handbook of the Welfare State, Oxford, Oxford University Press,
2010, p. 153.
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“Todos los habitantes sucesivamente actuaban durante una semana; hacian
colectas entre sus vecinos y nuestros habitantes de mayor respetabilidad
consideraban como un puesto de honor hacer tales colectas personalmente.

La ciudad, después de haberse calculado por término medio el nimero de pobres de
cada uno de sus diversas partes, se dividid en 60 distritos. Por cada distrito fueron
elegidos 3 ciudadanos... 180 caballeros, a los que se les llamé intendentes,...
nuestros intendentes habian preparado interrogatorios impresos que formulaban a
cada familia pobre... las declaraciones se comprobaban por medio de inspecciones
personales y las pruebas que aportaban los vecinos, verificandose toda clase de
averiguaciones para descubrir los ingresos medios de cada miembro de la familia...
el estado de salud era determinado por la visita de un médico y de un cirujano.

De este modo comenzamos a hacer un célculo exacto de lo que necesitaba cada
pobre para atender su subsistencia,... un minimo de 2 chelines por semana;... ya
contdbamos con una suma superior a la necesaria para que pudiera contar con
medios de vida suficiente una gran parte de nuestros pobres... acordamos que la
ocupacion que habia que asignarles seria el hila cafiamo... la Unica condicion
requerida... era la de que sacasen del auxilio prestado todo el partido posible.

Los hombres y las muchachas eran empleados en hacer cuerdas de cafiamo, picar
estopa o limpiar las calles y reparar las carreteras, pagandoles a razén de 4 peniques
diarios...

La ancianidad y las enfermedades y las dificultades para mantener a una
familia numerosa era también desgracias que requerian socorro. Para los primeros,
dispusimos un hospital; y en algunos casos, les ddbamos el dinero que les habia
costado su estancia en el hospital.

Dondequiera que hubiese nifios menores de cinco afios en esta desdichada situacion
[es decir en las casas en que imperaba la miseria y la embriaguez], procurdbamos
hospedarlos en casas de otros pobres de mejor conducta, y encontramos no pocas
mujeres de instintos maternales que resultaron mas ayas excelentes.

En otros casos asignabamos a la madre de 6 a 12 peniques a la semana por cada
hijo; y ahora estamos ocupados preparado en cada parroquia una habitacion
caldeada —pan, leche y patatas en abundancia- donde los padres que tengan que ir
al trabajo puedan depositar a sus hijos durante el dia, evitando de este modo todo
obstaculo para su trabajo o para el de sus hijos mayores.

Hemos decidido obligarlos a que envien a la escuela a todos su hijos entre 6 y 10
afios de edad, que podrian trabajar alli dos terceras partes del tiempo y durante el
resto, aprenderian a leer, escribir, cuentas, religién y masica religiosa.

Hemos decidido que no se conceda auxilio a ninguna familiar por un nifio que pase
de los 6 afios: pero que este hijo vaya a la escuela, donde recibira no sélo el salario
semanal... por su trabajo, sino también un suplemento por su asistencia a la escuela
y en relacién con su conducta y su aplicacion al trabajo; suplemento que ascenderia
a un término medio entre doce y ocho peniques, sin contar con otros previos."?%

2% Cfr., De Schweinitz, op. cit., nota 291, pp. 144- 147.
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Aunque el programa social inaugurado en 1790 en la ciudad de Munich, no era tan
completo como su similar en Hamburgo, fue el segundo programa de bienestar
social existente en dicho tiempo.

Este proyecto fue concebido por el norteamericano Benjamin Thompson,
nombrado después Conde Rumford, quien sintié interés por la asistencia publica,
debido a la grave plaga de mendigos que existia.

Derivado de este hecho, comenzé la erradicacion de este mal social basado
en dos premisas. La primera, adoptar eficaces medidas de caracter general para
mantener y apoyar a los pobres, a través de la creacién de un taller que maquilaba
productos al ejército, en el que era contratado toda persona apta para el trabajo;
satisfecho lo anterior, puso en marcha su segunda premisa. La cual, consistié en
hacer feliz a la gente para que se volviera virtuosa, a traves de la provision de un
amplio y comodo edificio, dispuesto de la cama mas limpia y confortable en
habitaciones espaciosas y elegantes, que se conservaban con la mas escrupulosa
limpieza, bien caldeadas e iluminadas en invierno. Ademas de proveerles una buena
comida al dia gratis, con todo cuidado en cuanto a limpieza y orden, ya que no se
permitia el mal comportamiento ni el exceso en el lenguaje?®.

Derivado de estos primigenios programas sociales, para 1794, la ley
Prusiana —Prussian Landrecht-, atribuyé al Estado Prusiano una clara
responsabilidad patriarcal hacia los pobres, quien deleg6 a su vez las comunidades
locales la provision de ese cuidado social.

Aunque a finales del ultimo cuarto del siglo XIX comenz6 a generalizarse el
sentimiento de que quienes habian fracasado en la vida merecian algo mejor, la
Alemania Imperial de Otto Von Bismack, fue el primer Estado-nacién moderno, que
tom6 medidas legislativas decisivas para crear un verdadero Estado de bienestar,
gue cubriera mediante un sistema estatal de seguros, los gastos a todos los
ciudadanos desde su nacimiento hasta la muerte.

Esta proteccion fue puesta en marcha a través de la proclamacion del
mensaje Imperial entregado por el canciller Bismarck el 17 de noviembre de 1881y

la legislacion asociada sobre el seguro de enfermedad (1983), el seguro contra

2% |pidem, p. 150.
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accidentes (1884) y el seguro de retiro e invalidez (1889). Una legislacion que
aunque social, siempre fue vista como parte de la estrategia estatal para atar a los
trabajadores del nuevo Estado aleméan unificado y evitar su desplazamiento fuera
de dicho territorio?%.

Si bien es cierto, esta legislacion fue innovadora en Alemania, habria que
esperar a 1908 para que los ingleses siguieran el ejemplo de Bismarck con la
introduccion de una modesta pension estatal condicionada al nivel de ingresos para
las personas de mas de setenta afios, seguida de la Ley de Seguro Médico
Nacional, en 1911.

Para Marcos Kaplan, el Estado de Bienestar, concebido en el dltimo cuarto
del siglo XIX, fecha en la que el mundo occidental entr6 a una segunda Revolucion
Industrial, se transform6 en 1930 es un Estado Intervencionista, caracterizado por
el Dirigismo, que al final es utilizado como calificativo de dicho Estado?®’.

Tal y como Kaplan alude, la crisis economica de la primera década del siglo
XX, motivo la injerencia estatal en la mayoria de las actividades economicas, dando
con ello paso a la implementacién en 1933 bajo la Presidencia de Roosevelt en los
Estados Unidos de América, del New Deal®®®. Un acuerdo que se caracterizé en ser
un conjunto de acciones gubernamentales federales para ayudar a todos aquellos
que quedaron desempleados por la Depresion econémica?®®, que por un lado buscd
conservar la propiedad privada de los medios de produccion, y al mismo tiempo
redujo los principios de libre empresa, de competencia y propiedad privada3®,

Es decir, este nuevo Estado de Bienestar Dirigista, utilizO su poder

regulatorio, a través de sus politicas publicas, de la extension de la legislacion social

2% Pjerson, Chris and Leimgruber, Matthieu, “Intellectual Roots”, en Castels, Francis G., et al. (Eds),
The Oxford Handbook of the Welfare State, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 35.

297 Kaplan, op. cit., nota 238, p. 211.

2% | a finalidad del New Deal, principalmente fue superar la crisis a través de la recuperacion del
consumo, de la inversiéon y de reformar el sistema econdmico, suprimiendo algunos de los usos y
abusos que llevaron a la crisis, con la convergencia en la recuperacion de la legitimacién de la figura
del Estado y el consenso. El New Deal se va articulando e instrumentando desde marzo de 1933 a
partir de las 13 leyes que el Congreso vota en 100 dias, por una serie de medidas reformistas
radicales... el gobierno establece programas sociales y se compromete en la economia de una
manera sin precedentes. Ibidem, pp. 215-216.

29 Jones, Alison and Sufrin Brenda, EU Competition Law, 42 ed, Oxford, Oxford University Press,
2011, p. 20.

300 Kaplan, op. cit., nota 238, p. 212.
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y econdmica, de la reestructuracion de las formas y contenidos de los recursos y
gastos de los presupuestos publicos, de intervenciones tanto directas como
indirectas, para cumplir con su funcidon primordial de control e integracion,
garantizando y reajustando la reproduccion de la fuerza de trabajo.

Ejemplo de ello, ocurrié en 1943 cuando la version inglesa de la seguridad
social se expandi6 radicalmente, basada en el informe Beveridge°?, que establecid
el minimo nacional®®?, es decir un seguro obligatorio nacional para todas las clases
y todas las finalidades desde la cuna hasta la tumba.

Kaplan afirma que durante la Segunda Guerra Mundial y la primera fase de
la posguerra se identifica un cambio cientifico y tecnolégico sin precedentes, en el
cual sitto el comienzo de la Tercera Revolucion Industrial®®3. Periodo, en el cual
nuevamente el Estado-nacion moderno sufrié una evolucién al ser calificado como
un Estado Benefactor, fortalecido en su intervencionismo, su autonomizacion y
rectoria3®,

Por un lado, este Estado benefactor, reforzo la estructura familiar al fomentar
la reproducciéon y el mantenimiento de la poblacién, mediante infraestructuras de
servicios necesarios al trabajador, y a los sectores de la poblacién no productivos
de siempre, que han sido los nifios, los ancianos, los enfermos y aquellos de
capacidades diferentes.

Esto lo hizo a través del otorgamiento de seguros, pensiones, planes
jubilatorios, y servicios de salud y guarderias3®. Con ello, este Estado asumio el
sostenimiento del excedente continuo de fuerza de trabajo desocupada, proveyendo

directamente bienes, servicios y beneficios, gratis o a precios reducidos.

301 Ferguson, Niall, El Triunfo del Dinero: Cémo las finanzas mueven el mundo, trad. de Francisco J.
Ramos Mena, México, Random House Mondadori, 2010, p. 220.

302 £ informe Beveridge, descansaba en un concepto fundamental; el minimo nacional, es decir, el
minimo basico que independientemente de toda prueba relativa a medios personales, habra de
percibir todo ciudadano britanico en las contingencias de vejez, enfermedad, paro forzoso u otras
vicisitudes; un ingreso a cuyo fondo originario habra contribuido y que le correspondera en virtud de
un derecho contractual. Origindndose al mismo tiempo que es expuesto este informe, la propuesta
de crear un Ministerio de Seguridad Social que se encargue de la implementacion, regulacion y
ejecucion de este minimo nacional. Cfr., De Schweinitz, op. cit., nota 291, p. 342.

303 Kaplan, op. cit., nota 239, p. 11.

304 |bidem, p. 141.

305 |bidem, p. 157.
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Por otro lado, el Estado utilizé los sistemas impositivos y de seguridad social de
modo redistribucionista, regulando las actividades privadas de individuos y
corporaciones, dando empleo directo dentro del propio aparato gubernamental y
otorgando los seguros sociales que cubrian los riesgos econdmicos de los
trabajadores como son la vejez, la enfermedad y la invalidez3°®.

Caso concreto fue, la seguridad social implementada por el gobierno
Japonés, quien valorando la cultura sobre seguros que se tenia en el pais, que
jamas previo un ataque por las fuerzas aéreas norteamericanas, decidié
nacionalizar el riesgo. Junto con ello, disefié un sistema de asistencia universal en
1949, cuyo Consejo Asesor de Seguridad Social reconocié su deuda y cred un
sistema en el que se tomarian medidas para la seguridad econémica ante la
enfermedad, las lesiones, el parto, la discapacidad, la muerte, la vejez, el
desempleo, las familias numerosas y otras causas de empobrecimiento a traves del
pago por parte del gobierno, garantizando a los necesitados el nivel de vida minimo
por parte de la asistencia nacional®"’.

Con esta implementacion de politicas sociales, Japon habia logrado llevar la
seguridad a todos sus habitantes —la eliminacion del riesgo- al tiempo que su

economia crecia, posicionandose como la segunda potencia mundial en 1968308,

306 |bidem, p. 158.

307 De esta manera, el Estado de bienestar benefactor, cubria a su poblacion frente a todos los
caprichos de la vida moderna. Es decir, si nacian enfermos, el Estado les pagaria. En caso, de no
poder permitirse una educacion, el Estado les pagaria. Si no podian encontrar trabajo o estaban
demasiado enfermos para laborar, el Estado les pagaria. Cuando se jubilaran, el Estado les pagaria.
Y cuando murieran el Estado pagaria a las personas que dependieran de ellos. Sin embargo, el
verdadero motor que hizo posible este bienestar japonés, fue el insaciable apetito de jovenes
soldados y trabajadores capacitados por parte del Estado a mediados del siglo XX, y no el altruismo
social, que ofrecié seguridad social a cambio del sacrificio militar. Cfr., Ferguson, op. cit., nota 301,
pp. 223-224.

308 En Japon las empresas y familias seguian desempefiando un papel sustancial en el sostenimiento
del Estado benefactor. Los patronos ofrecian prestaciones adicionales al sueldo y se mostraban
renuentes a despedir trabajadores; conducta que ocurria todavia en 1990, cuando las dos terceras
partes de los japonenses mayores de 64 afos vivian con sus hijos. En Inglaterra, por el contrario,
los patronos no dudaban en reducir plantilla en las malas épocas y resultaba mucho més probable
gue la gente dejara a sus ancianos padres a los tiernos cuidados del Servicio Nacional de Salud.
Cabe decir, que el éxito del estado benefactor y de bienestar japonés fue posible, no sélo gracias al
establecimiento del igualitarismo como su primordial objetivo politico, sino a la cultura japonesa de
conformismo social que alentaba al cumplimiento de las normas. Caso contrario sucedia con el
Estado de bienestar inglés y occidental, en el que el individualismo latente en la sociedad, orillaba a
la gente a trampear cinicamente con el sistema. Ibidem, p. 227.
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Entre 1975 y 1980 este Estado benefactor, pronto se convirtié en un sistema de
escasas dadivas, con incentivos econdmicos desastrosos, al incrementarse hasta
en un 17% del PIB el monto de los fondos publicos destinados para su ejecucion.

De igual modo, el creciente gasto asistencial, acompafiado de un bajo
crecimiento y de una inflacién por encima de la media o estanflaciéon3®, aunado a la
consecuente crisis financiera de las economias nacionales mundiales y al inminente
cambio en la manera de gestion de administracion gubernamental, perfilaron la
necesidad de que el Estado nuevamente se transformara.

Es sin embargo, a partir del Gltimo cuarto del siglo XX que la Ciencia, la
tecnologia y técnica por ende, tal y como afirma Kaplan®'°, comenzaron a jugar un
papel primordial para el Estado, convirtiéendose gracias a la racionalizacion de
nuestra sociedad moderna, en las promesas cumplidas, mediante las cuales se
alcanzaria el crecimiento economico, el bienestar social, el mejoramiento de la
capacidad defensiva y ofensiva de dicho Estado.

Esta cientifizacion del Estado, podriamos denominarla, siguiendo a Kaplan
como la Cuarta Revolucion Industrial, que conduce al propio Estado hacia su
siguiente etapa evolutiva. Cambio que ha sido empujado por las novedosas
tecnologias de informacion y comunicacion que cada dia interconectan al mundo y
al mismo tiempo, erosionan las fronteras de los Estados soberanos al incidir dentro
de sus espacios territoriales de manera instantanea e imperceptible, pero
demoledora en su soberania nacional.

Entre el dltimo lustro del siglo XX y primera década del siglo XXI, es inminente
la materializaciéon del Estado Administrador-Red, cuyo atributo de Poder se
caracteriza por residir en una pluralidad de fuentes de autoridad, en la que el
Estado-nacién funge como una fuente mas, y ya no la Unica y exclusiva como

otrorasll,

309 |bidem, p. 228.
310 Kaplan, op. cit., nota 239, p. 171.
311 Castells, op. cit., nota 41, p. 334.
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2. Caracteristicas del Estado Administrador-Red.
La transformacion estructural del Estado-nacion moderno en un Estado
Administrador-Red, puede a grandes rasgos observar las siguientes cualidades:

1. Su otrora Poder soberano —Soberania—, ahora lo comparte sistémicamente
con otros actores sociales con los que interactia formando una red de
poderes y contrapoderes, dependiendo de un amplio sistema de aplicacion
de la autoridad y la influencia de mdltiples fuentes. De modo tal que, al
alinearse con los intereses econdémicos globales y guiarse por las reglas
globales favorables a los flujos de capital, que fomentan la productividad y
competitividad de sus economias, acepta la ley del mas fuerte en la
geopolitica y contribuye con ello, al sometimiento de las naciones renegadas
y los demas subsistemas sociales de un desorden potencial global®'?.

2. A pesar de que retiene su capacidad en la toma de decisiones, actua mas
como un componente mas en el sistema de gobierno internacional y simple
Administrador de su localidad territorial, auxiliandose del contrato, la
gobernanza, la nueva administracion publica, la tecnologia y las redes
sisttmicas de informacion. Por lo que sus funciones centrales se
circunscriben Unicamente a proporcionar legitimidad y a asegurar la
responsabilidad de los mecanismos de gobierno supranacionales vy
subnacionales®®3.

3. Ha renunciado a su papel de actor principal en la arena global, para fungir
como simple actor estratégico. Aunque conserva su influencia, ésta no
representa por si misma de manera individual y aislada un factor
determinante entre las macrofuerzas supranacionales y los microprocesos
subnacionales®!4.

4. Su sometimiento al sistema econémico capitalista y a fuentes sutiles de poder
gue no estan definidas, como son las redes de capital, produccion,

comunicacion, crimen, instituciones internacionales, aparatos militares

312 |bidem, pp. 335-338.
313 |bidem, p. 334.
314 |bidem, p. 338.
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supranacionales, organizaciones no gubernamentales, religiones
trasnacionales y movimientos de opinion publica, esta destinado a
convertirse en un nodo mas del amplio espectro de una red de poder mas
amplia, cuyos flujos de poder de la red contradicen directamente el ejercicio
de su autoridad3!®.

5. Comparte su autoridad de control, al delegarla a favor de otros actores o
nodos -diferentes centros de autoridad o poder y control, que pueden ser de
diversos tamafios o pueden estar enlazados por relaciones asimétricas-
dentro de la red que conforman. Es decir, aunque los gobiernos nacionales,
gue siguen representando al Estado-nacion, continGan concentrando la
mayor parte de la capacidad en la toma de decisiones, el Poder que ejerce
cada uno de ellos dentro de la red es totalmente diferente, ya que aunque
existen diferencias de poder entre los estados-nacion, los diversos nodos
interdependientes, a traveés de los cuales opera el Estado red, no permiten
gue ningun nodo —Estado o pais- sobrepase al resto, ni siquiera a los mas
pequefios en el proceso de toma de decisiones globales con repercusiones
en sus territorios locales®!.

6. La informacion global y la nueva cultura de la virtualidad en tiempo real,
someten al Estado Administrador-red a depender de la capacidad del
conocimiento y la informacion para actuar sobre el conocimiento y la
informacion generada en la glocalidad policéntrica que significa la red
recurrente de intercambio global con otros nodos sociales3'’.

7. Esta transformacion estructural del Estado, es el producto final del cambio de
las relaciones de produccién, de poder, de la interaccion de la ciencia y la
tecnologia de la informacion y la cultura de la virtualidad en tiempo real, cuya
incidencia y efectos Kaplan ya profetizaba como una “complejizacion
descontrolada, desadaptacion e ineficiencia de los procesos politicos,

gubernamentales y administrativos del sistema constitucional original,

315 |bidem, p. 334.
316 Castells, op. cit., nota 26, p. 365.
317 |bidem, pp. 369-374.
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colisionando con los grandes cambios y nuevas condiciones de

requerimientos de eficacia y eficiencia nacionales”®.

3. La evolucion del Poder, la Soberania, la Legitimidad y la Autoridad.

No podria comprenderse la evolucion del Estado-nacibn moderno en un Estado
Administrador-red, sin la transformacion misma de los conceptos de Poder, de
Soberania, de Legitimacién y de Autoridad, los cuales estan intrinsecamente
relacionados con €l en el orden mencionado.

Es por medio del concepto del Poder que comenzamos el analisis del cambio
estatal sugerido, en razon de que el Poder mas alla de ser la probabilidad de
imponer la propia voluntad dentro de una relacion social, atin contra toda resistencia
y cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad®!®, como lo defini6 Max
Weber.

Es un fendmeno social que no puede concebirse en forma aislada, sino que
es un fendbmeno relacional, una capacidad que hallamos eny entre todos los grupos,
instituciones y sociedades, que atraviesa las vidas publica y privada, para mantener
o transformar su ambiente social o fisico®°. Un fendémeno en el que se incrustan la
Soberania, la Legitimacion y la Autoridad, y estas a su vez lo incluyen.

Manuel Castells ahonda mas respecto al Poder, al calificarlo como un
proceso fundamental de la sociedad, una capacidad relacional que permite a un
actor social influir de manera asimétrica en las decisiones de otros actores sociales
de modo que se favorezcan la voluntad, los intereses y los valores del actor que

tiene el poder... se ejerce mediante la coaccion... y la construccion de significado

318 Asimismo, Kaplan vislumbrd la realidad que hoy aqueja al Estado Administrador-red, por lo que
se refiere a las causas que impedirian a los gobiernos gobernar, como son “los lobistas...
perseguirian y coaccionarian a politicos, legisladores y administradores... la opinion publica y el
electorado no serian asistidos por los medios masivos de comunicacion que Unicamente
simplificarian los problemas politicos complejos, desinformarian o mistificarian y no ayudaria a
razonar ni a criticar... Los medios masivos y partidos contribuirian a producir o a reforzar una baja
capacidad de informacion, de debate racional, de indignacion y de movilizacion civica”. Kaplan, op.
cit., nota 239, p. 226.

319 Weber, Max, Economia y Sociedad, 32 ed., trad. de Francisco Gil Villegas M., México, Fondo de
Cultura Econémica, 2014, p. 183.

320 Held, David, La Democracia y el Orden Global: Del Estado moderno al gobierno cosmopolita,
Barcelona, Editorial Paidos, 1997, pp. 208-209.
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partiendo de los discursos a través de los cuales los actores sociales guian sus
acciones. Estando todas las relaciones de poder, enmarcadas por la dominacion®2,

En este mismo sentido Carpizo, lo define como una relacion desigual -porque
alguno de los sujetos relacionados entre si, esta en una situacién jerarquicamente
superior- en la cual una persona, un grupo, una fuerza, una institucion o una norma
condiciona legitimamente el comportamiento de otra u otras dentro del subsistema
social, con independencia de su voluntad y de su resistencia®??, con la finalidad de
establecer un orden a través de reglas del juego, mediante las cuales esa sociedad
se autorregula.

En esta tesitura, dentro de los seis tipos de Poder que categorizé Carpizo son
dos de ellos, sobre los cuales se cimientan la Soberania y Legitimacion del actual
Estado Administrador-red.

El primero es el Poder originario o del pueblo, emanado de la sociedad, su
razon de existir. Este Poder establece las normas que permiten la convivencia social
en paz, libertad y seguridad, entre los integrantes de la sociedad, quienes pueden
romper o transformar ese orden cuando no son suficientes sus beneficios o
servicios®?,

El segundo es el Poder Politico, que al derivar del originario en su estado
natural o en bruto, se va moldeando o puliendo en manos del Estado, quien le
imprime las caracteristicas de eficacia y homogeneidad al realizar su funciéon
principal, crear un Derecho u orden juridico justo si pretende subsistir en el tiempo,
ya que en caso de ser percibido como injusto se luchara pacifica o violentamente
para cambiarlo. El propio Carpizo, afirma que este Poder es sindbnimo de Derecho,

de orden juridico, del establecimiento de las reglas del juego en la sociedad, ya que

321 para Castells un actor social lo atribuye a los diversos sujetos de la accion: actores individuales,
actores colectivos, organizaciones, instituciones y redes. Acotando ademas, que la capacidad
relacional, enfatiza el hecho de que el poder no es un atributo, sino una relacién, al igual que Carpizo
sefala es una “relacion desigual entre el que ordena y el que obedece”. Cfr., Castells, op. cit., nota
37, p. 33.

822 | a palabra poder, ademas provienes del latin potere que significa autoridad y de mando. Es la
manera de ordenar, dirigir, conducir o la posibilidad de imponerse. Cfr., Carpizo, Jorge, “El Poder,
su naturaleza, su tipologia y los medios de comunicacién masiva”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, afio XXXII, nim. 95, mayo-agosto de 1999, pp. 322-327.

323 |bidem, pp. 338-340.
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esta reglado por normas juridicas y posee el monopolio legitimo de la coaccion y la
posibilidad del ejercicio de esta Ultimo a través de la fuerza fisica®?4.

En este sentido, este Poder tanto originario como politico, concebido como
ese fendmeno social, relacional y probabilidad de imponer la propia voluntad dentro
de una relacion social, mediante la obediencia a un mandato de determinado
revestido de su autoridad, comenz6 a vislumbrar su transformacion a partir de la
ultima década del siglo pasado.

Efectivamente, esta dominacion empez6 a dejar de basar su énfasis en la
fuerza militar y de conquista®?®, a partir de la aparicion de los eventos accidentales
sefialados en el capitulo anterior -la difusion global de los patrones institucionales,
la interrelacion mundial, la descentralizacion en funcion de los sistemas, la
globalizacion como proceso cultural, los avances tecnologicos de informacion y
comunicacion-, y del surgimiento segun Nyer, de un creciente empoderamiento de
los actores privados y Estados-nacion pequefios, la interdependencia econdémica,
los actores transnacionales y el debilitamiento del nacionalismo en los Estados-
nacion.

Todos ellos, eventos interdependientes en torno a la sociedad mundial que
condujeron su transito evolutivo hacia una dominaciéon mas difusa, al transmitirla del
capital-rico a la informacion-rica, que en manos de quien ejerce el dominio implica
un recurso de Poder, ya que la informacion antes de ser divulgada es un recurso
mediante el cual se ordena a otros hacer lo que quiere cooptativamente,
convirtiéndose entonces el Poder en un Poder Suave co-optativo o Soft Power3?6,

Un Poder Suave que no es mas que la habilidad... para estructurar una
situacion para que otros... desarrollen preferencias o definan sus intereses en

maneras consistentes con la propia®?’ sin amenaza o pago alguno de por medio3%,

324 |bidem, p. 341.

325 E| propio Henry Kissinger lo reconocié en un discurso que dio en 1975, “We are entering a new
era, of international patterns are crumbling... the world has become interdependent in economics, in
communications, in human aspirations”. Cfr., Nye Jr., Joseph S., “Soft Power”, Foreign Policy, United
States of America, num. 80, Twentieth Anniversary (Autumn) 1990, p. 156.

326 |bidem, pp. 164-167.

327 |bidem, p. 170.

328 Nye Jr., Joseph S., The Powers to Lead: Soft, Hard, and Smart, New York, Oxford University
Press, 2008, p. 29.
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Este nuevo Poder Suave se volvio atractivo y sus recursos de instrumentalizacién -
tangibles e intangibles-, se convirtieron en esenciales activos que producian dicha
atraccion y engendraban una relacion de cooperacion, la cual descansa en una
sensacion de atraccion, amor o deber como la existente en una relacion, que apela
al mismo tiempo a valores sobre la justicia de la contribucion de aquellos valores y
propdsitos compartidos2.

A él, la autoridad formal del Estado-nacion comenzo a recurrir y a fusionarlo
con el Poder autoritario que ya detentaba, produciendo un Poder Inteligente o Smart
Power3®, expresado a través los vacios estructurales evidenciados en la constante
interaccion de las redes sistémicas®! en que esta inmersa la sociedad mundial.

Este Poder evolucionado ha posicionado a la Autoridad Institucional legitima
del Estado-nacion, en un papel de espectador y mediador®®?, cuya jerarquia
fragmenta en una horizontalidad heterarquica y la incrustra por medio de lazos
débiles®3 en redes interactivas y fluidas de contactos33* como nos es visible a través
del uso de las aplicaciones tecnolégicas y redes sociales tecnoldgicas hoy dia.

Lo que nos conduce a observar las implicaciones que esta transformacion
del Poder ha generado al constructo social de la Soberania.

Si bien es cierto, la Soberania surgio a la par del Estado-nacion moderno,
con la finalidad de resolver el problema que implicaban la naturaleza del Poder y el
gobierno, en un contexto en el que la Iglesia, el Estado y los pobladores se
disputaban el control y ejecucién de dicho Poder.

La Soberania otorgd un vinculo renovador entre el Poder politico y el ejercicio

del gobierno®3®. En otras palabras, la Soberania emergié como ese marco legitimo

329 |bidem, p. 31.

330 |bidem, pp. 38-43.

331 |bidem, pp. 44-45.

332 |bidem, p. 47.

333 Las redes se basan en lazos fuertes y débiles. Los lazos débiles son mas efectivos que los fuertes
para la adquisicién de informacion novedosa, innovadora y no redundante. Los lazos fuertes, por el
contrario, aunque proveen el Poder de lealtad, son resistentes al cambio, mientras que los lazos
débiles pueden proveer la informacion necesaria y la habilidad para unir diversos grupos de una
manera cooperativa y exitosa. Ibidem, p. 45.

334 |bidem, p. 48.

335 Held, op. cit., nota 320, p. 61.
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de un sistema de Poder centralizado, en el que todos los actores sociales procuran
en todo momento participar.

Cierto es que, a partir de su surgimiento comenzaron a desarrollarse teorias
a su alrededor, que afirmaron la existencia de una soberania popular y una
soberania estatal®*®, como premisas necesarias para el ejercicio del Poder legitimo
a través de la figura estatal.

Tal y como afirmaba Rousseau en el contrato social, la Soberania popular se
origina en el pueblo y ahi debe permanecer, pero quizas habriamos de profundizar,
afirmando que la soberania popular, reside en el libre albedrio de cada una de las
personas que integran la sociedad, la cual sumada a las de los demas pobladores,
constituye una soberania original, que se cede favor del aparato gubernamental
elegido por ellos, en aras del bien comun.

Es decir, esta Autoridad individual, es transferida por los individuos al grupo
de individuos del mismo grupo poblacional, que han sido elegidos por éstos ultimos,
para ejercer la funcidbn de gobierno elegido. Con lo cual, se origina una
transformacion de esa cesion de Autoridad individual en una Autoridad politica
ejercida por la Autoridad gubernamental denominada Soberania Estatal, con la
finalidad de que promueva los intereses de los gobernados establecidos en su
contrato social o Constitucion.

Esta Soberania Estatal es definida como el Poder ilimitado e indivisible de
hacer leyes para todos los ciudadanos dentro de un territorio determinado —derecho
de autogobernarse-, independientemente de su consentimiento, transferido
simultanea y voluntariamente, a una Autoridad Unica y poderosa, autorizada a
actuar en su nombre®®’ ejerciendo los Poderes del Estado, determinando las reglas
y regulaciones dentro de la circunscripcién geogréafica determinada33® -legitimacion-
una persona artificial, encarnada en la figura del Estado-nacion.

Entonces, siguiendo a Locke esta Autoridad politica crea reglas de gobierno,

cuya legitimidad descansa en el consenso previamente concedido de los

336 |dem.
337 |bidem, pp. 62-64.
338 |bidem, p. 129.
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individuos®*® quienes, al ejercer su libre albedrio dentro del orden normativo
plenamente aceptado en su interaccion sistémica social, validan tales normas.

Sin embargo, la transformacion que el Poder mismo ha sufrido, ha
repercutido en un observado debilitamiento de la efectividad de la Soberania Estatal
ejercida por el gobierno a nombre del Estado-nacion, ante los efectos resultantes
de la constante interaccién en tiempo real que los individuos ejercen de su libre
albedrio a través de sus Derechos Humanos, en espacios sistémicos en que el
orden normativo estatal participa como un observador.

En la actualidad, este debilitamiento es mayormente visible en el uso que
hacen tanto el individuo como la Autoridad gubernamental del ciberespacio,
especificamente por lo que se refiere a las aplicaciones de trasmisién de video y
vOz en tiempo real.

De igual modo la flexibilidad en la interaccion dentro de la sociedad mundial
entre todos los actores sociales, maximiza el referido debilitamiento. Asimismo, los
avances tecnoldgicos, y la delegacién que dicha Autoridad gubernamental realiza
en otros actores sociales de la Autoridad politica o Soberania Estatal que le fue
conferida originariamente, a través de las nuevas figuras legales que estan
surgiendo, ha contribuido a la disminucién de la Soberania Estatal del Estado-
nacion.

En este punto, la idea de legitimidad nos ayuda a entender de manera mas
precisa la transformacion que el Estado ha realizado de manera forzada®*°, pues la
propia legitimidad también ha ido cambiando su contenido, segun las distintas
etapas de desarrollo social®*.

En este sentido, méas alla de la definicion gramatical que podemos encontrar
de legitimidad 342, como la accion de legitimar, ésta entrafia la habilitacion hecha por

alguien revestido de autoridad, a favor de alguien para un oficio o empleo.

339 |bidem, pp. 65-66.

340 Concha Cantu, Hugo A., “La legitimidad del Estado mexicano”, en Gonzalez, Maria del Refugio y
Lépez Ayllon, Sergio (eds.), Transiciones y disefios institucionales, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 344-345.

341 |bidem, p. 347.

342 E| Diccionario de la Real Academia Espariola, conceptualiza a la legitimidad, como una cualidad
de legitimo, un adjetivo derivado de la palabra en latin legitimus, conforme a las leyes, lo licito, cierto,
genuino y verdadero en cualquier linea.
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Sin embargo, Weber habla de la legitimidad como una cuestion sociolégica, y la
define como una forma de dominacién, basada en un conjunto de creencias
socialmente compartidas que opera en el ambito de la realidad social**y que son
ejercidas no solo por el Estado-nacion, sino por otros actores sociales en interaccion
con los individuos mismos.

A su vez, la dominacion en propias palabras de Weber es entendida como la
probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de determinado contenido entre
personas dadas®*... pues todos los tipos de dominacién procuran despertar y
fomentar la creencia en su legitimidad3®®.

De modo tal que, al estar revestido el Estado-nacion de una dominacién legal
0 racional -conjunto de creencias socialmente compartidas- y, erigirse como una
Autoridad Legitima ante los individuos que representa, mediante el ejercicio que
realiza su cuadro administrativo o gubernamental del Poder depositado
soberanamente a su favor, fomenta la creencia en su legitimidad tanto para sus
gobernados como para sus pares mundiales.

Esa promocion de legitimidad la realiza en un contexto internacional, ante el
cual justifica su existencia en funcion del reconocimiento que le procura dicha
comunidad internacional, al compartir con ellos la creencia social de ser un Estado-
nacion como los que integran dicha agrupacion.

En este sentido el reconocimiento del Estado-nacion como Autoridad
Legitima, debe abordarse desde la definicion que Raz confiere a dicho constructo
social practico que afirma, estd enteramente relacionado con las formas de

legitimacion de la organizacion.

343 Weber, op. cit., nota 319, p. 104.

344 |bidem, p. 186.

345 Existen tres tipos puros de dominacion legitima de acuerdo a Max Weber: 1) De caracter racional:
basada en la creencia en la legalidad de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de
los llamados por esas ordenaciones a ejercer la autoridad (dominacion legal), 2) De caracter
tradicional: que descansa en la creencia cotidiana en la santidad de las tradiciones que rigieron
desde lejanos tiempos y en la legitimidad de los sefialados por esa tradicidn para ejercer la autoridad
(dominacién tradicional) y 3) De caracter carismatico: fundada en la entrega extracotidiana a la
santidad, heroismo o ejemplaridad de una personay a las ordenaciones por ella creadas o reveladas
(dominacién carismética) que muchas veces se combinan en la sociedad, siendo dificil hallarlos en
su forma mas pura. Ibidem, pp. 336-338.
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Para Raz, la Autoridad requiere el abandono de la autoridad moral individual®*® y es

definida como3*:

A man, or body of men, has authority if it follows from his saying “Let X
happen”, that X ought to happen”.

En otras palabras, la Autoridad es una habilidad para desempefiar una accion
relevante, que cambia la situacion normativa®*®, es decir, significa que se siga lo
gue ella dicta o, que suceda lo que ordena.

Por lo que, la Autoridad en la que se erige el Estado-nacion es una Autoridad
Legitima que por un lado, posee relativamente una autoridad permanente y
generalizada sobre un grupo grande de personas®* -entiéndanse sus gobernados-
y por el otro lado, desempefia una accién -a través de su cuadro administrativo o
gubernamental- cuya autorizacion ha recibido para llevarla a cabo (Autoridad sobre
Personas) o le haya sido conferido el Poder para realizarla, directamente de sus
gobernados (Autoridad para desempefiar ciertas acciones)®?, quienes a través de
las normas juridicas contenidas en su norma basica fundante otorgan esa habilidad
legitima para ejecutar una accion relevante.

No obstante, esta legitimacion que reviste a la figura estatal ha mostrado
también un quebrantamiento, toda vez que sus elementos también se estan
adaptando en el proceso de transicion que alberga en su interior el Estado. En
especial, dentro de su elemento de legalidad, se observa la creciente ocupacién del
espacio legal que novedosos intentos regulatorios desarrollados por la interaccion
entre instituciones gubernamentales ejecutivas, legislativas y judiciales e
instituciones o actores sociales no estatales informales®!, han comenzado a

irrumpir a partir de la década de 1980.

346 Raz, Joseph, The Authority of Law, 2nd ed., Oxford, Oxford University Press, 2009, pp.3-10.

347 Raz, contindia sefialando que éste concepto de autoridad es claro y de aplicacion general a todos
los tipos de autoridad practica sobre las personas y solamente la autoridad politica. Ibidem, pp. 11-
12.

348 [dem.

349 |bidem, p. 19.

350 |bidem, p. 20.

351 Concha, op. cit., nota 340, p. 369.
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Estas innovadoras regulaciones, son el resultado de la creacién de los propios
espacios normativos de conducta que la sociedad mundial ha insertado, como lo
son los codigos de conducta, las normas 1SO, los protocolos de utilizacién en el
ciberespacio, los protocolos de uso de aplicaciones tecnoldgicas, por citar algunos,
con la finalidad de cambiar y sustituir la normatividad estatal*®?> muchas veces lenta
y obsoleta por normas o practicas sociales.

Asi como también son originadas por la cesién que el propio Estado ha
realizado de su legitimacion a través de la delegacion que ha hecho a favor de otro
ente al que le confiere la Autoridad para realizar un acto que originariamente le fue
conferido a €l, mediante la tercerizacion o subcontratacion o como en el caso de la
ICANN, en cuyo nacimiento fue determinante la delegacion de legitimidad y
Autoridad que para regular el internet, en 1998 efectuo Estados Unidos a favor de
un ente hibrido -integrado por representantes de la sociedad civil, empresas,
organizaciones no gubernamentales, organismos internacionales, usuarios,
académicos y representantes gubernamentales- con la finalidad original que
regulara el trafico en la red en su territorio.

Sin embargo, al traspasar la interaccion en el internet las fronteras
territoriales de dicha nacidn, esta organizacion comenzd a consolidarse en la
escena mundial como la Unica autoridad legitimada para fijar las normas que
regularian todas las cuestiones técnicas del trafico informativo en el internet sin

intervencién gubernamental®3,

352 [dem.

353 La publicacion semanal The Economist en su edicién del 05 de marzo de 2016, divulgo la
propuesta de reforma que se negociarian en el seno de la ICANN, con la finalidad de convertirla en
un nuevo tipo de organizacion internacional ampliamente independiente de los gobiernos nacionales,
sefialando lo siguiente: “The beauty of internet is its openness. As long as people stick to its technical
standards, anybody can add a new branch or service. For everything to connect, though, the network
needs a central address book, which includes domain names... and internet-protocol addresses...
whoever control the address book can censor the internet: delete a domain name and a website can
no longer be found...

. revelations that the National Security Agency had spied on internet users in America and
elsewhere. The snooping was unrelated to the management of internet addresses. But America’s
Department of Commerce, which oversees ICANN, was provoked to announce in March 2014 that it
would relinquish its role if it were convinced that ICANN would be truly independent and able to resist
power grabs by other governments and commercial interests.

America’s decision to let go triggered much wrangling and some stalling by those who benefit
from the status quo. Gradually, though, plans for an independent organisation have come together.
The new ICANN will resemble a state, says Thomas Rickert of eco, Germany’s internet association
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Dando la bienvenida a una era de regulacion y desregulacion ductil, hibrida,
heterarquica e innovadora en la sociedad mundial moderna que ha contribuido a la
fragmentacion del Estacion-nacion, acompafiandolo en su consolidacion hacia un

nuevo Estado Administrador-red.

4. La facultad de Delegacion.

El simple vocablo delegacion alude a una transferencia de autoridad a nivel colateral
gue coloca a quien recibe dicha transferencia en un plano igualitario de quien la
delega, de ahi la importancia de la contribucién de este concepto al surgimiento del
actual Estado Administrador-Red.

A través de la delegacion, el actor gubernamental realiza una transferencia
de autoridad o Poder que ejerce legitimamente, a favor de una entidad privada, es
decir, delega un grado de su accioén legitima.

Mas alla del Poder mismo, lo que se delega es una funcion legitima derivativa

a la que renuncia el Poder, expresandolo en la voz de su gobierno; una funcion que,

and co-chairman of one of the main negotiation committees. It will have a government (the
organisation’s board) a constitution (its by-laws, which include its mission and “core values”), a
judiciary (an “independent review process”, which leads to binding recommendations) and a citizenry
of sorts (half-a-dozen “supporting organisations” an “advisory committees”, which represent the
different interest groups). These will have the right to kick out the board and block its Budget.
...More than a dozen countries, including Brazil, France and Russia, argue that governments will
have too Little sway in the new structure, ICANN’s board is obliged formally to weigh advice from a
government advisory council only if that group has adopted such advice with “full consensus” meaning
no government openly objects... Governments are being expected to jump over a higher bar than
others, complains one representative form a dissenting state.

... Some lawmakers now argue that giving ICANN more independence amounts to the transfer of
government property, which requires a vote by Congress.

Dissenting governments and recalcitrant Republicans notwithstanding, and independent ICANN is
not only likely to come to pass but also to become a model for other sorts of internet governance.
The network is becoming Balkanised, with each country seeking to control what goes on within its
own borders. Without generally accepted global rules, governments are bound to create their own,
even if these cannot be implemented. “multi-stakeholder” outfits like ICANN, where all opinions are
aired, might well be the best hope to come up which rules that work.

The consensual model is hardly perfect. It seems to work well for settling technical questions but can
stumble when thing get more political. And it is not clear who would launch other ICANN-like
organisations. NETmundial, and initiative created in 2014 to do just that, has only produced some
worthy “internet governance principles”.
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al ser ejecutada por el sector privado®*, posee el potencial de afectar la
participacién democratica del sistema politico estatal®®®.

En ese tenor, la naturaleza del Poder Ejecutivo, Legislativo e incluso Judicial
delegado por el Estado-nacién a favor de los actores privados, es principalmente
economica.

Esto en virtud de que por parte del actor privado se busca la obtencion de
una ganancia o la promocion del propio interés y no el interés publico o bienestar
social®*® y por parte del Poder estatal ante las presiones externas que ha recibido
para su transformacién hacia un gobierno cooperativo con los diversos actores
sociales y ante la inminente realidad de que las finanzas publicas no son
suficientemente adecuadas para desempefiar y satisfacer todas las necesidades de
los servicios publicos por el propio Estado, busca cumplir mas con menos gastos,
utilizando para dicha tarea, varios instrumentos como la regulacion, las fuerzas del
mercado, las asociaciones con el sector privado lucrativo y no lucrativo y el dialogo
con la sociedad, quienes lo proveen de la informacion, innovacion, experimentacion
y mejores practicas®’ necesarias en su transicion hacia el Estado Administrador-
Red en que se esta transformando.

Una vez delegada esta autoridad derivativa en beneficio de los actores
privados, estos Ultimos comienzan a imponer sus propias condiciones de
membresia y expulsion al no ser respetadas sus propias reglas, mediante las cuales
imponen su disciplina38.

Pero ¢quiénes son estos actores privados?, los podemos identificar como
aguellos motivados por alcanzar su propio interés de ganancia, como son las firmas
de consultoria, las instituciones financieras, las asociaciones, las sociedades
mercantiles nacionales, extranjeras y transnacionales -comprendiéndose los grupos
corporativos integrados por holdings, sucursales que en su diario actuar de facto

constituyen concentraciones empresariales, muchas de ellas prohibidas por leyes

354 Donnelly, Catherine M., Delegation of Governmental Power to Private Parties: A Comparative
Perspective, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 6.

355 |Idem, p. 46.

356 |dem, p. 9

357 Lewis, Douglas, N, Law and Governance, London, Cavendish Publishing, 2001, pp.7-14.

358 Donnelly, op., cit, nota 354, pp. 8-9.
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de competencia econémica en el mundo- que conforman grupos empresariales.
Profesionales, las uniones comerciales, las redes de negocios, los Consejos de
Administracidbn empresariales, los Paneles de expertos y organizaciones no
gubernamentales®>®.

La participacion de este sector privado en la ejecuciéon de las politicas
publicas dentro del Estado-nacién comenzé alrededor del siglo XVIII en los Estados
Unidos mediante la subcontratacion gubernamental, respecto a la provision de
asistencia a los pobres, y en 1816 concedi6 la administracion de las prisiones a
estos actores particulares.

Otro caso fue el de Inglaterra, quien a través de la iniciativa privada también
deleg0 al sector privado la asistencia a la poblacion infortunada en los afios de 1700
y 1800. Participacion privada que resurgio con mayor auge a partir de 1980 con
Thatcher, a través de la implementacion de la gobernanza o NPM36,
magnificandose aun mas su utilizacion en la ultima década de éste siglo XXI.

No obstante, el impulso para que estos paises iniciaran la delegacion de la
provision de la asistencia social en manos de particulares, tal y como lo expusimos
durante el desarrollo de la evolucion del Estado de Bienestar en parrafos previos,
fueron los resultados positivos alcanzados por la organizacion que el sector privado
inicio en la Alemania imperial de principios del siglo XVIII, para paliar la pobreza y
mendicidad de la sociedad germana.

La delegacion que hace el aparato gubernamental ha visto incrementado su
uso mediante la liberalizacion de funciones a través de instrumentos juridicos como
la privatizacion, la subcontratacion, los estudios de mercado o market-testing®®! en
la aplicacién de normas de competencia, y el reconocimiento estatal de entidades
de acreditacion privadas necesarias en la aplicacion de leyes, mediante la
legislacién y también los Acuerdos de cooperacion, entre otros.

Tal y como mencionamos previamente, la delegacion es mayormente

perceptible en el Poder Ejecutivo, distinguiéndose por ser discreta y vasta, a través

359 |bidem, p. 9.

360 |bidem, p. 16.

361 Proceso que utiliza los métodos cuantitativos y cualitativos para evaluar la respuesta del
consumidor a una idea primaria sobre el producto en la introduccién de un producto al mercado.
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de la implementacion de programas sociales, el abastecimiento de medicinas,
prestacion de servicios de seguridad social como guarderias, limpieza,
pavimentacion, alumbrado, por citar ciertos ejemplos.

Por su parte, la delegacién del Poder Legislativo, ocurre mediante la
delegacion de su autoridad en cuanto a la elaboracion y la aprobacion de los
estandares de normalizacion a favor de organismos privados®?; normalizacion o
emision de normas que debe ser cumplida por todos los destinatarios cuyos bienes
o0 servicios estén afectados de esta regulacion.

La participacion privada en la elaboracion de estos estandares se materializa
en los procesos de elaboracion de normas negociados, la adopcion y validacion de
la autoridad gubernamental de los estandares desarrollados por las organizaciones
privadas y en el uso de las Agencias de la obligatoriedad discrecional de fomentar
el desarrollo de los codigos privados de conducta®®,

Un ejemplo en nuestro pais, es el nacimiento de la Entidad Mexicana de
Acreditacion, A.C., (EMA) cuya autorizacion para operar como Entidad de
Acreditacion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de enero de 1999,
dio cumplimiento a las reformas aprobadas por el Congreso de la Unién a la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizacion®®, publicadas mediante Decreto en el
Diario Oficial de la Federacion (DOF) del 20 de mayo de 1997.

362 Donnelly, op., cit, nota 354, p. 59

363 |bidem, p. 60

364 Decreto de Reforma, originado en la propuesta de iniciativa de decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion
enviada por el Poder Ejecutivo Federal a la Camara de Senadores el 18 de abril de 1997, misma que
fue turnada a las Comisiones de Comercio y de Estudios Legislativos, para su dictamen, el cual fue
presentado ya Aprobado por el pleno de dicha Camara en sesion celebrada el 24 de abril de 1997,
DIARIO DE LOS DEBATES DE LA CAMARA DE SENADORES DEL CONGRESO DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, correspondiente al Segundo Periodo Ordinario de la LVI
Legislatura, ANO llI, Ciudad de México, 24 de abril de 1997. Consultado el 01 de abril de 2016 en
http://imww.senado.gob.mx/diario/contenido.php?id=823&Ig=56&anio=3#a6619.
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Reformas analizadas y aprobadas primero por la Camara de Senadores, a través
de 101 votos en pro y un voto en contra, que motivaron a través de sus

Consideraciones®® la procedencia de la delegacion que se hizo de la Direccién

365 |_a iniciativa de Decreto analizada en la Camara de Senadores a través de las Comisiones Unidas
de Comercio y Estudios Legislativos Segunda Seccién, enfocandose al estudio y andlisis de la
iniciativa presentada por el Ejecutivo, la dictaminaron con base en las Consideraciones y propuestas
siguientes: “CONSIDERACIONES

... laimportancia de contar con un marco normativo equitativo, transparente y eficiente, en el que la
autoridad asuma un papel promotor y rector de la actividad econdémica y se aleje de criterios
intervencionistas, con el fin de procurar las condiciones adecuadas para que los sectores social y
privado tengan un papel preponderante en dicha actividad...la Ley Federal sobre Metrologia y
Normalizacion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de julio de 1992... establecio las
bases para incrementar la participacion del sector privado en el proceso para la comprobacion y
verificacion del cumplimiento con dichas normas, a través de los organismos de certificacion, los
laboratorios de pruebas y de calibracion, y las unidades de verificacion...

... Envirtud de ello y derivado de la vertiginosa evolucion que se ha observado tanto a nivel nacional
como internacional en los ambitos de la metrologia y la normalizacién, y a la luz de los compromisos
internacionales que ha adquirido nuestro pais, resulta imperioso realizar una revision de dicho marco
normativo a fin de modernizar y adecuar sus disposiciones.

La iniciativa de Decreto... busca... Mejorar los procedimientos para la elaboracion de normas
oficiales mexicanas, el analisis de su efectividad y los mecanismos de control correspondientes;
fortalecer y consolidar los esquemas previstos en la legislacion actual, relativos a la creacién de
normas mexicanas de caracter voluntario, con el objeto de promover la cultura de la autorregulacién
en beneficio de la calidad de los procesos, bienes y servicios, establecer procedimientos eficientes
y contables a nivel internacional para llevar al (sic) cabo la acreditacion y aprobacién de las personas
gue evaluaran el cumplimiento y la conformidad con las normas, incrementar la participacion privada
en dichas actividades y reforzar las acciones de verificacion y vigilancia por la autoridad.

La iniciativa que hoy se dictamina... sustenta en su articulado las propuestas siguientes:

1) En cuanto al procedimiento para la elaboracion de las normas oficiales mexicanas,
establecer la obligacion de tomar en consideracion las normas internacionales, lo que
permitirA armonizar nuestro marco normativo con el de otros paises y evitar duplicar los
trabajos acordados en diversos foros internacionales...

3) Impulsar a través de reglas claras y sencillas la elaboracién de las normas mexicanas de
caracter voluntario por los organismos de normalizacién privados, como mecanismo de los
propios particulares para mejorar la calidad de procesos, hienes y servicios, y competir en
los mercados internacionales.

4) Mejorar y dar mayor transparencia a los procedimientos para determinar el grado de
cumplimiento con las normas oficiales mexicanas o la conformidad con las normas
mexicanas, las internacionales u otras especificaciones, prescripciones o caracteristicas de
naturaleza analoga... Para ello se reconoce el término internacional que define a dichos
procedimientos: Evaluacién de la Conformidad, se establece la obligacién a cargo de las
dependencias de precisar y publicar los mecanismos para la evaluacion de la conformidad,
y se incrementa la participacion privada en la evaluacion de la conformidad, conservando la
facultad de la autoridad para hacerlo directamente.

5) Uniformar el procedimiento de acreditacion y aprobacion de los organismos de certificacion,
los laboratorios de prueba y de calibracion y las unidades de verificacion encargados de
realizar la evaluacion de la conformidad, a fin de evitar duplicaciones al particular; ... Con tal
fin se propone implementar la acreditacion de los organismos de certificacion, los
laboratorios de prueba y de calibracién y las unidades de verificacion, a cargo de entidades
de acreditacién privadas, establecer requisitos claros para permitir la operacion de dichas
entidades de acreditacion, y encargar a las entidades de acreditacion privadas... la
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General de Normas a favor de este nuevo organismo privado como entidad de
acreditacion y que con posterioridad la Camara de Diputados formalizé6 mediante su
aprobacién con 292 votos en pro y 17 en contra de los diputados.

Una votacion acontecida en las distintas Camaras que hizo visible la
materializacién de la delegacion que el Poder Legislativo le concedié a este nuevo
organismo privado con la aprobacion del Decreto de reforma al citado ordenamiento
de normalizacién sefialado.36°

Con base en lo anterior, la EMA nacié como una entidad de acreditacion
mexicana, facultada para desempefiar la funcion de reconocimiento de la
competencia técnica y confiabilidad de los organismos de certificacion, laboratorios
de prueba y calibracion y unidades de verificacion para la evaluacion de la
conformidad?®”, en los términos establecidos por la Ley Federal sobre Metrologia y
Normalizacion, cuyo ambito de competencia incide entre algunos casos, en la
implementacion practica de la Declaratoria de Denominacion de Origen, otorgada

por el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI) con base en lo dispuesto

evaluacién de la competencia técnica y la confiabilidad de los servicios que presten las
personas acreditadas.

6) Impulsar la celebracion de acuerdos de reconocimiento mutuo, que permitirdn a nuestro pais
concurrir de forma més continua y activa a los diversos foros internacionales en las materias
de la metrologia y la normalizacién, e incluso obtener el reconocimiento internacional de los
organismos privados que habran de integrar en primer término la infraestructura técnica de
nuestro sistema de normalizacion...

7) Fortalecer la actividad ejecutora de la autoridad al alentar la participacién més actividad de
entidades privadas en las funciones de verificacién y vigilancia de las normas oficiales
mexicanas... dichas funciones exigen, en la mayoria de los casos, considerables niveles de
pericia y capacidad técnica, no siempre disponibles por las dependencias.”

DIARIO DE LOS DEBATES DE LA CAMARA DE SENADORES DEL CONGRESO DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, correspondiente al Segundo Periodo Ordinario de la LVI
Legislatura, ANO I, Ciudad de México, 24 de abril de 1997. Consultado el 01 de abril de 2016 en
http://www.senado.gob.mx/diario/contenido.php?id=823&Ilg=56&anio=3#a6619.

366 DIARIO de los DEBATES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS DEL CONGRESO DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS, correspondiente al Segundo Periodo de Sesiones Ordinarias del
Tercer Afio de Ejercicio, Legislatura LVI, ANO IIl, México, D.F., lunes 28 de abril de 1997, No. 15.
Consultado el 01 de abril de 2016 en http://cronica.diputados.gob.mx/

367 Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion

Articulo 3°...

IV-A. Evaluacion de la conformidad: la determinacion del grado de cumplimiento con las normas
oficiales mexicanas o la conformidad con las normas mexicanas, las normas internacionales u otras
especificaciones, prescripciones o caracteristicas. Comprende, entre otros, los procedimientos de
muestreo, prueba, calibracion, certificacion y verificacion.
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por el articulo 159 fraccion IV de la Ley de la Propiedad Industrial, al ser la autoridad
gue otorga la acreditacion como Organismo de certificacion de la Denominacién de
Origen (D.O.) existente

Esta Declaratoria, medularmente establece que para el caso de que un
producto protegido por la D.O. creada mediante su respectiva Declaratoria, es
necesario establecer la relacion entre la denominacién y el producto a protegerse,
a través del cumplimiento de la (s) normas oficiales establecidas por la Secretaria
de Economia a las que deberé sujetarse el producto, su forma de extraccién, sus
procesos de elaboracion o produccién y sus modos de empaque, embalaje o
embasamiento.

Normas oficiales mexicanas, que fueron reconocidas por la autoridad
ejecutiva en la voz del IMPI, como normatividad aplicable a la denominacion de
origen, de que se trate dentro del contenido de la Declaratoria, al momento de ser
publicada en el DOF.

Ejemplo de ello es la Declaratoria del Mezcal publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 28 de noviembre de 1994, en la cual dentro de sus antecedentes
4, incisos B), D) y E) se expresa que la D.O. y producto a amparar es la bebida
alcohdlica destilada de nombre Mezcal, elaborada de conformidad con la Norma
Mexicana NMX-V-1993-SCFI, con agaves de las especies especificadas en dicha
Norma; norma que no era obligatoria y que denoté la ausencia de una NOM de
aplicacion obligatoria y que ante dicha laguna, la propia Declaratoria subsana.

Esta solucién ante la citada laguna, es satisfecha por la Declaratoria en
comentd en su resolutivo PRIMERO, al reconocer que la D.O. ser& aplicada a la
bebida alcohdlica del mismo nombre y reconocer en su resolutivo SEGUNDO que
las caracteristicas, componentes, procedimiento para la elaboracién vy
comercializacion de la bebida alcohdlica protegida por la D.O y de nombre Mezcal,
deberan cumplir lo establecido en la Norma Mexicana correspondiente, que para el
momento de la emision de esta Declaratoria era la Norma Mexicana NMX-V-1993-
SCFI.
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Ahora bien, tal y como se establecié en los péarrafos del tercero al séptimo del
Considerando de la NOM-070-SCFI-19943¢8 publicada en el DOF el 12 de junio de
1997, después de la publicacion de su Proyecto en el mismo medio informativo el
dia 17 de agosto de 1994, el referido Proyecto de NOM fue aprobado el 28 de
febrero de 1995 por el Comité Consultivo Nacional de Normalizacion de Seguridad
al Usuario, Informacion Comercial y Practicas de Comercio, condicionando al mismo
tiempo su publicacion en el DOF a la creacién del organismo de evaluacion de la
conformidad que pudiera certificar el cumplimiento de la citada Norma y que ante
dos ausencias, por un lado, una espera sin frutos por dos afios de la creacién del

368 Que el Proyecto de Norma en cuestion fue aprobado el dia 28 de febrero de 1995 por el Comité
Consultivo Nacional de Normalizacion de Seguridad al Usuario, Informacién Comercial y Practicas
de Comercio, condicionando su publicacién a la creacion de un organismo de evaluacion de la
conformidad que pudiera certificar el cumplimiento de la Norma;

Que después de mas de dos afios de espera sin que dicho organismo haya sido constituido, los
sectores interesados han manifestado su interés en contar con una regulacion técnica que
establezca los fundamentos para garantizar la calidad de la bebida alcohdlica denominada mezcal,
asi como el buen uso de la denominacion de origen correspondiente;

Que la ausencia de una norma obligatoria provoca incertidumbre en cuanto a las especificaciones
gue deben de cumplir los productores, envasadores y comercializadores de la bebida alcohdlica
denominada mezcal y que, por ello, es imprescindible la publicacion de la Norma en cuestion;

Que esinterés de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial poner a disposicién de los sectores
interesados, un documento normativo moderno y eficaz que asegure la calidad de la bebida
alcohdlica denominada mezcal, misma que es considerada producto distintivo de México y respecto
de cuya denominacion de origen el Estado Mexicano es propietario;

Que en tal virtud, el pasado 27 de marzo se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion las
respuestas a los comentarios recibidos respecto de la Norma Oficial Mexicana de que se trata, se
expide la siguiente NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-070-SCFI-1994, BEBIDAS ALCOHOLICAS-
MEZCAL- ESPECIFICACIONES

En virtud de todo lo anterior, esta Norma Oficial Mexicana, con excepcion de lo sefialado en el parrafo
siguiente, entrara en vigor al dia siguiente de aquél en que sea publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el aviso por el cual la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, por conducto de la
Direccién General de Normas, dé a conocer el acreditamiento del organismo de evaluacion de la
conformidad del producto objeto de esta Norma. En todo caso, dicho organismo debera asegurar la
certificacion del producto elaborado en cualquiera de las Entidades Federativas, Municipios y
Regiones sefialados en la Declaracion General de Proteccion a la denominacion de origen “mezcal’,
vigente.

Atentamente

México, D.F., a 4 de junio de 1997.- El Subsecretario de Normatividad y Servicios a la Industria 'y al
Comercio Exterior de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. - Rubrica

Disponible en http://www.crm.org.mx/PDF/NOMO070/DOF120697.pdf vista el 14 de septiembre de
2016.
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citado organismo evaluador y por el otro, la incertidumbre juridica que representaba
la ausencia de regulacion técnica obligatoria que estableciera los las
especificaciones que deberian cumplir los productores, envasadores Yy
comercializadores del Mezcal, que garantizaran la calidad de la bebida Mezcal y el
buen uso de su D.O, se emitié esta disposicién normativa obligatoria.

No obstante lo anterior, el 7 de abril de 2003, la Entidad Mexicana de
Acreditacion, A.C. (blabla reconocida en DOF como autoridad) mediante el
documento 030C0003, otorgd al Consejo Mexicano Regulador de la Calidad del
Mezcal, A.C. (COMERCAM)3%, |a acreditacién nimero 33/03 como organismo de
certificacion de producto, para evaluar a los usuarios autorizados para producir y/o
comercializar la bebida alcohdlica destilada denominada mezcal®™, y el 28 de abril
de 2003 a través del oficio DGN.312.03.2003.911, la Direccion General de Normas
de la hoy Secretaria de Economia, emitio la aprobaciéon numero 33/03 como
Organismo de Certificacion de producto al COMERCAM; acto mediante el cual le
reconocio a dicho ente privado el organismo de certificacion del mezcal que
deberia asegurar la certificacion del producto mezcal que se elaborase en
cualquiera de las entidades federativas, municipios y regiones que abarquen la

proteccion de D.O. asi sefialada en la Declaracion de D.O Mezcal, vigente.

369 Quien naci6 como Asociacién Civil el 12 de diciembre de 1997, con la finalidad de ser el
Organismo de certificacion del Mezcal con base a lo dispuesto por la Norma Oficial Mexicana NOM-
070-SCFI1-1994 Bebidas Alcohdlicas-Mezcal-Especificaciones.
370 NOM-070-SCFI-1994, Bebidas alcohdlicas-Mezcal-Especificaciones.
“ 0. Introduccion
Esta Norma Oficial Mexicana (NOM) se refiere a la denominacion de origen “mezcal”, cuya titularidad
corresponde al Estado Mexicano bajo los términos contenidos en la Ley de la Propiedad Industrial.
Laemision de esta NOM es necesariade conformidad con el punto 4 de la Declaracién General
de Proteccion a la Denominacion de Origen “mezcal” publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 28 de noviembre de 1994 y con la fraccién XV del articulo 40 de la Ley Federal
sobre Metrologia y Normalizacién.
Las especificaciones que se sefialan a continuacién sélo podran satisfacerse cuando en la
elaboracién del producto objeto de esta NOM, se utilicen materias primas e ingredientes de calidad
sanitaria y se apliquen buenas técnicas higiénicas y de destilacion que aseguren que el producto es
apto para el consumo humano.

1. Objetivo
Esta NOM establece las caracteristicas y especificaciones que deben cumplir los usuarios
autorizados para producir y/o comercializar la bebida alcohdlica destilada denominada
mezcal.

142



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

Este reconocimiento juridico hecho a favor del COMERCAM, le faculto a establecer
el mecanismo de certificacién ante él, mediante el cual los diversos productores y
comercializadores del mezcal, deben realizar para obtener un certificado NOM,
siempre y cuando cumplan con la NOM-070-SCFI-1994, cuya finalidad para el caso
de la D.O. mezcal es establecer los apoyos a las denominaciones de origen para
productos del pais.

El certificado NOM puede ser un certificado que ampara el proceso de
produccién [plantaciones y la fabrica de mezcal] y otro certificado que garantiza el
proceso de envasado. Finalmente, el COMERCAM es la Unica autoridad privada,
reconocida por el Estado Mexicano de otorgar el sello de certificacion del organismo
para la comercializacion del mezcal, que lo distinguir al producto como un producto
D.O.

Ahora bien, por lo que se refiere a la delegacion del Poder Judicial, ésta se
ha venido documentando en diversos articulos como ocurre en los Estados Unidos
de Ameérica, cuya autoridad judicial ha delegado su Poder por citar un caso, en la
Comision conjunta sobre Acreditacion de las organizaciones de la salud, una
corporacion sin fines de lucro, que tiene el poder de:

e Establecer estandares profesionales y
e Evaluar a los hospitales y por tanto a determinar si los pacientes en tales
hospitales son elegibles para recibir atencion médica, ayuda médica y otros
beneficios de la seguridad social.
La reciente delegacion del poder gubernamental a actores privados ha ocurrido
desde la centralizacion del Estado de bienestar y dentro del marco de la ideologia
del Nuevo derecho del ciudadano de la era Thatcher, quien inspirada por os
principios Hayekianos, al enfrentar los problemas econdmicos a través del control
de la inflacion, la reforma de las relaciones industriales y la separacion de la
elaboracién de politicas de la prestacion del servicio y la reduccién del costo de los

servicios publicos.
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5. El papel de la nueva gobernanza global.

Alrededor del mundo son varios los proyectos académicos que han sentado las
bases de la gobernanza global actual®’!. Dentro de las mudltiples definiciones
académicas que sobre la gobernanza existen, destaca la propuesta por David
Kennedy, quien la califica como:

A dynamic process in which legal, political, and economic arrangements unleash
interests, change the balance of forces, and lead to further reinvention of the
governance scheme itself. (p. 40)

Dunoff, Jeffrey, L., and Trachtman, Joel P., Ruling the Word?: Constitutionalism,
International Law and Global Governance, New York, Cambridge University Press, 2009.

Por otro lado, en Frankfurt Gunther Teubner y otros académicos influenciados por
la teoria de Sistemas de Niklas Luhmann proponen considerar que el mundo esta
ordenado en una serie de sistemas semi-autbnomos, asociados ligeramente con las
industrias o practicas sociales dominantes, que incluyen sus propias reglas y
procedimientos, asi como también los procedimientos y principios constitucionales,
cuyo fin es su propia légica como el sistema comercial, farmaceéutico, deportivo, etc.

Los mas recientes proyectos son los realizados por la Universidad de New

York dirigidos por Benedict Kingsbury y Richard Steward, en el que abordan la

371 En los Estados Unidos de América fueron tres los proyectos. Uno de ellos, denominado Orden
Puablico Mundial, fue elaborado por la Universidad de Yale en la década de los cincuenta. El referido
estudio fijo sus raices en la sociologia y la filosofia del periodo de entreguerras, lanzando la
propuesta de reconsiderar la naturaleza del orden publico desde sus bases legales, es decir su
norma base o Grundnorm. La principal razén de ese manifiesto fue el hecho de que los
procedimientos, valores, modos de comunicacion, persuasion y coaccion existentes en ese tiempo,
se encontraban en un proceso de anti-formalizacién continla, pues las élites que controlaban el
proceso politico sélo hacian como que seguian y cumplian el Derecho.

Por su parte la Universidad de Columbia y Nueva York, conocidas como la escuela de
Manhattan, elaboraron un segundo estudio, para el cual la gobernanza global era una estructura de
reglas e instituciones. La escuela de Manhattan consideraba que el neoliberalismo, la democracia y
los derechos humanos eran el producto del espiritu liberal de una era que se obligaba a si misma, a
nivel de los gobiernos locales, los consejos de administracion corporativos, los bancos centrales y
servicios publicos nacionales.

Como producto de la reaccion a la reaccién nacié el tercer gran proyecto de reestructuracion
gubernamental en Harvard. Para esta corriente académica el origen de la gobernanza global
descansaba en el derecho nacional, los tribunales nacionales y en los procedimientos que fijaban
las competencias entre ellos. El Estado estaba abierto, fragmentado y era reemplazado debido al
cambio de la dindmica interna de las burocracias nacionales y los poderes locales, ademas de la
distribucién entre ellos de la autoridad para resolver varios asuntos. Este cambio se originé en razon
de mantener la paz, la coexistencia estructural y para facilitar proyectos de cooperacion en la
solucion de controversias. Kennedy, David, “The Mystery of Global Governance” en Dunoff, Jeffrey,
L., and Trachtman, Joel P., Ruling the Word?: Constitutionalism, International Law and Global
Governance, New York, Cambridge University Press, 2009, p. 44-50.
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existencia de un Derecho Administrativo Global, considerando al poder publico
como una forma de administracion de cinco tipos que previamente hemos
enunciado.

Algunos datos historicos nos sefialan que cerca de la década de 1980, la
mayoria de los paises occidentales comenzaron a interactuar con los participantes
de los mercados nacionales “empresas o actores privados” utilizando estandares
comunes y redes, cuya finalidad era mejorar la eficiencia de la sociedad.

Los Estados iniciaron acciones coordinadas y promovieron diversas clases
de servicios publicos dentro de los sistemas de la Administracién Publica
internacional, nacional y local, con la finalidad de fomentar el mejoramiento de la
eficiencia en las funciones que realizaba el Estado, una competencia en mercados
justos para las empresas y consumidores, una mayor desregulacion y proteccion al
consumo.

En el pasado la Administracién Publica (AP) fue vista como una “materia de
disefio de las estructuras administrativas para poner en marcha programas publicos
de manera eficiente, aplicando leyes y reglas que respondian a lideres politicos”3"2.
Pero dos cambios importantes ocurridos dentro de la AP en la década de 1980
cuando Margaret Thatcher gobernaba Inglaterra, la transformé. El primero fue
cuando Thatcher lanzé la idea que distinguiria su gobierno un “nuevo y correcto
gobierno, que estaria dirigido a transformar su administracion gubernamental en
algo mas empresarial en la prestacion de los servicios publicos, a fin de alcanzar la
satisfaccion total del ciudadano, en su naturaleza de cliente”33.

El segundo aparecio paralelamente con el nacimiento de los conceptos de
“‘mercado” y “consumidor” en la literatura juridica, asi como las primeras normas y
mecanismos del incipiente Derecho de la Competencia —producido con la
participacion de actores no gubernamentales dentro del proceso de la
administracién gubernamental, que significo la creacion de nuevos mecanismos y

hasta la adaptacion de algunos otros para dar a los nuevos actores una voz,

372 | ewis, op. cit., nota 357, p. 3.
%7% Harlow, op. cit., nota 264, p. 59
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mientras los gobiernos seguian manteniendo la capacidad de guiar los procesos de
gobierno hacia resultados méas coherentes y eficientes—.

En otras palabras, la Bretafia de los ochenta, fue cuna de las nuevas ideas
de la desregulacién, que rechazaban la intervencién estatal, mediante la
privatizacion y liberalizacién de sectores econdmicos claves, e incrementando
normas reguladoras de tales cambios.

Es por todo lo anterior que la Organizacién para el Desarrollo Econémico de
las Naciones Unidas, comenzé a promover Simposios y Conferencias
internacionales en la década de 1990, cuyas conclusiones finales proponian un
cambio en el papel y la estructura de los gobiernos estatales a través de la nueva
gobernanza que fomentaba la creacion y desarrollo de asociaciones en
participacion publicas-privadas o partnerships, sugeria las licitaciones y contratos
de monitoreo, la regulacién de los mercados competitivos con propdsitos sociales.

Esta nueva gobernanza, incluia un proceso de toma de decisiones horizontal,
el cual afectaba al sector publico y su estructura jerarquica tradicional, debiendo
considerarse ademas el medio ambiente tanto nacional como global en el que el
sector privado o empresarial opera.

Porque al tiempo que se ocupa de formas de intervencion publica, también
incluye una mezcla de burocracia tradicional, cuasi-mercados, gobierno auto-
referencial y mecanismos de mercados como formas de intervencion pablica’.

Funciones que organizaciones con y sin fines de lucro pueden desempefar
mejor en beneficio de una mayor efectividad y eficiencia de tales servicios —fin
primordial del NPM—. La nueva Gobernanza entonces se ha convertido en una figura
gubernamental nacional, como un tipo de corporacion que tiene el deber de buscar
los mecanismos de ahorrar dinero y de lograr alcanzar la eficacia en la ejecucion de
las politicas publicas que deberian beneficiar a sus ciudadanos e inversionistas.

Esta manera de ejecucion de los gobiernos ha sido llamada por algunos
académicos como Estado Corporativo®”®, que ha creado mercados publicos en los

gue se comercializa la prestacibn de los servicios publicos a través de la

374 Lewis, op. cit., nota 357, pp. 5-25.
375 |bidem, p. 2.
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privatizacién, la subcontrataciéon (contracting-out en su acepcion inglesa), las
asociaciones publico-privadas (public-private partnerships en el idioma inglés), e
iniciativas privadas de financiamiento (public finance partnerships en su acepcién
inglesa).

Al mismo tiempo ese Estado Corporativo ha establecido nuevas reglas y
nuevos participantes dentro de sus facultades y competencias a través de la
delegacion que hace de sus funciones ejecutivas en la prestacion de servicios
publicos a redes privadas y publicas a nivel local y global.

Por tal motivo, el NPM desde su aparicién se ha estado utilizando como una
herramienta que fomenta aun mas la adopcién de transplantes legales relacionados
a muchos conceptos y principios extranjeros.

Del mismo modo, el Estado altermoderno se ha valido del NPM para otorgar
pleno reconocimiento y revestimiento de autoridad supranacional a Instituciones
internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE), el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM)
en su propio sistema legal.

Si consideramos todo |lo anteriormente expuesto, podriamos decir que todos
los sistemas juridicos adoptan y adaptan las ideas juridicas, conceptos, reglas
inspirados y reglamentados por actores colectivos extranjeros que estan fuera del
ambito competencial del Estado.

Actores a los cuales también se les conoce "exportadores de normas o
patrones de las normas" que fomentan el cumplimiento de sus propias normas por
las instituciones sociales del gobierno local por medio de directrices a seguir.

Pero la trasplantacion y adaptacion de estructuras, conceptos e instituciones
legales, a través de la armonizacion juridica, para homogeneizar las diferencias en
cada ordenamiento juridico en el contexto de la sociedad mundial global, no es una
tarea facil.

La dificultad de los trasplantes legales radica en la complejidad y dinamismo
de los sistemas legales, atribuible a su naturaleza de subsistemas sociales que
necesitan alcanzar la efectividad de sus leyes que beneficie a su poblacién y

mercado. Por lo que buscan dicha efectividad dentro y fuera de las fronteras
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nacionales al ser receptor de inversion extranjera que se traduce en desarrollo
econdémico y rigueza social para sus ciudadanos y la interrelacion con el sistema
economico internacional.

De alguna manera estos nuevos modos de gobernanza y las reglas de soft
law, son el producto de la construccion dinamica y constante de un nuevo orden
transnacional que, aunque se elabora a nivel mundial, es aplicado a nivel nacional,
trayendo en ocasiones algunas consecuencias injustas para sus ciudadanos.

De acuerdo con lo anterior, este nuevo orden esta trabajando a través de
relaciones e interacciones entre unidades transgubernamentales pertenecientes a
los diferentes gobiernos, muchas veces sin control gubernamental, ni directrices por
razones de eficiencia y eficacia en sus mercados. Lo cual provoca que la gestion
publica carezca de la certeza y seguridad juridicas que beneficien a las personas
gue viven en sus territorios para reclamar dafos y perjuicios por la aplicacion de las
nuevas reglas que previamente fueron reconocidas por su maxima norma
elemental, su Constitucion y adaptarse a ellos.

Para tedricos como Kingsbury®®, el nuevo modelo de gobernanza o
administracion global es de cinco tipos: 1) administracion llevada a cabo por las
organizaciones formales internacionales, 2) administracion basada sobre la accion
colectiva mediante redes transnacionales de cooperacion celebrados entre
funcionarios gubernamentales reguladores, 3) administracion distribuida y
conducida por funcionarios reguladores gubernamentales bajo tratados
internacionales, una red u otro régimen de cooperacién, 4) administracion realizada
con base en acuerdos intergubernamentales y el sector privado y 5) administracion
realizada por instituciones privadas con funciones reguladoras.

Esta clasificacion incluye las reglas producidas por las otras innovaciones
estructurales —organizaciones formales, no gubernamentales, internacionales,
privadas—, como parte de la gobernanza global. Reglas que los gobiernos
nacionales han ido adoptando como parte de la nueva AP a la que han quedado

obligados a seguir a nivel internacional.

376 Kingsbury, op. cit., nota 122.
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IV. EL CONTRATO

Cuando aludimos al vocablo Contrato, vienen a nuestra mente las palabras pacto,
acuerdo, convenio, asociacion, obligaciones, certeza, ganancia, precio,
compromiso, etc., empero para entenderlo como una innovacién estructural en el
desarrollo de esta investigacion, habra que distinguir en primer lugar, las libertades
que integra en su naturaleza y que impactan en el sistema juridico nacional actual
y el Estado mismo a través de la lex mercatoria e inciden en la flexibilizacion de
ambos.

Por ello, recurriendo a la distincion que hace Mario I. Alvarez, habremos de
entender que el Contrato es un instrumento juridico de relacion, a través del cual se
materializan dos libertades. Primero, la libertad de contratar, es decir, la
manifestacion de la voluntad para celebrar o no el Contrato y escoger a la persona
con la que ha de contratarse. Y segundo, la libertad contractual, que consiste en la
facultad de elegir libremente la forma y el contenido de los Contratos®””.

Ambas libertades convergen por tanto en el Contrato mismo, el cual es
definido por Tonatiuh Garcia Castillo, como aquel acuerdo de voluntades entre dos
organos del sistema legal, normalmente subditos del Estado, que realizan
transacciones®’®.

En la actualidad, este acuerdo de voluntades, resultado de la interaccion
social mundial, esta traspasando no sélo las fronteras territoriales, sino las de cada
uno de los sistemas legales de los Estados, ya que muchas veces las partes
contratantes pertenecientes a diversos sistemas regulatorios, al consentir sobre el
Derecho bajo el cual se deberan interpretar las clausulas que lo integran y el foro
jurisdiccional competente privado, que tendra competencia para resolver los
conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion de dicho Contrato, logran no
sé6lo perfeccionar con ello su libertad contractual, sino crear nuevas normas o reglas

con consecuencias juridicas a nivel nacional y global.

377 Alvarez Ledesma, Mario I, Conceptos Juridicos Fundamentales, México, McGraw-Hill
Interamericana Editores, S.A. de .CV., 2008, p. 246.

378 Garcia Castillo, Tonatiuh, El Contrato de Estado Internacional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2008, p. 94.
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El Contrato, visto como un instrumento esencial del sistema multinivel de la
gobernanza y como una forma de meta-regulacion, que medularmente debe
satisfacer los intereses de los partes contratantes plasmados en su clausulado,
debe abordarse en esta investigacion como una innovacién estructural que
incorpora las expectativas y obligaciones de las partes en una relacién de
intercambio®’®, siendo un pilar en la edificacion de la gobernanza que permite la
subcontratacién, convirtiéndose con ello, en el vehiculo ideal para la entrega de
servicios publicos y depoésito de reglas, principios y estandares, que podemos

concebir como una fuente alternativa de regulacion>,

1. La contratacién como Innovacion estructural en los Regimenes legales Publico
y Privado.

En este apartado partiremos de laidea sobre el Contrato como el mecanismo idoneo
a través del cual el Poder de dominio ejercido por los Poderes del Estado delega®!
la efectividad de la realizacion de su objeto por la eficiencia en la reduccion de
costos y el riesgo para una de las partes, a cambio de mayores ganancias y
rendimientos, para la parte que los asume, mediante la elaboracion de cuidadosos
borradores de contratos, durante la negociacion del mismo, y cuya realizacion del
citado objeto del Contrato sea a largo plazo3®.

Al mismo tiempo bosquejaremos la utilizacion del Contrato como origen de la
sociedad mercantil, sea ésta de naturaleza totalmente privada o publico-privada o
publica, en cuyo seno se establecen las futuras obligaciones contractuales que se
convertiran en las interacciones que hoy dia nos llevan a ser testigos de la hibridez

de los sistemas legales tanto nacionales como globales.

379 Cannon, Joseph P., et al, “Contracts, Norms, and Plural Form Governance” Journal of the
Academy of Marketing Science, United States of America, Spring 2000, vol. 28, num. 2, p. 182.

380 Harlow, op. cit., nota 264, p. 339.

381 Donnelly, op., cit, nota 354, p. 166

382 |bidem, p. 83
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A. Contratacion Publica

Es a través del Contrato que el Poder delega un notable Poder discrecional,
mayormente en los regimenes de adquisiciones publicas, los cuales tienden a ser
como lo cita Catherine M. Donnelly, de naturaleza tecnocratica al incluir tanto
especificaciones detalladas, como procedimientos elaborados®® para su ejecucion
y cumplimiento.

Sin embargo, como lo sefiala Karl-Heinz Ladeur el resurgimiento del Contrato

a partir de la década de 1980 de la mano del NPM, la gobernanza global, las redes
sistémicas y la delegacion del Poder, fue una respuesta a la incesante
fragmentacion de los intereses tanto de la Industria, como de la sociedad,
observados como un todo®*, desde una observacion de segundo orden.
Pero la caracteristica atribuible que posee esta nueva version de Contrato que nos
lleva a considerarlo como una innovacion estructural, es el derecho creado a partir
del acuerdo alcanzado entre las partes, que Harlow denomina Derecho
subordinado. Un Derecho cuyas condiciones de su creacion son reguladas por el
derecho general de la propiedad, que le reconocen un atributo de particularidad y
privacidad.

Derivado de lo anterior, este Derecho subordinado y particular es inicamente
aplicable entre las partes que intervienen en el Contrato que le da vida y sélo durante
la vigencia y continuidad del Contrato. Es decir, esta innovadora tecnologia
contractual ayuda a eliminar el papel del derecho general en relacion con la
responsabilidad y la solucién de controversias3.

Es de esta tecnologia contractual de la que no sélo las personas fisicas y
morales hacen uso diario, sino que a partir de la década de 1980 el activismo del
Estado en el uso de esta tecnologia, ha crecido exponencialmente, al celebrar un
sin numero de Contratos con contrapartes de naturaleza Estatal, de naturaleza

privada como son las organizaciones internacionales gubernamentales y no

383 |bidem, p. 167

384 | adeur, Karl-Heinz, “The Role of Contracts and Networks in Public Governance: The Importance
of the “Social Epistemology” of Decision Making”, Indiana Journal of Global Legal Studies, United
States of America, Summer 2007, vol. 14, nim. 2, p. 331.

385 Harlow, op. cit., nota 264, p. 345.
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gubernamentales, asi como con corporaciones nacionales e internacionales y
organismos supranacionales.

Lo inusual en los inicios del actual siglo, es que este naciente Estado
Administrador Red, haya aceptado modelos contractuales estandarizados,
clausulados condicionados por sus contrapartes y haya consentido su sometimiento
a organos jurisdiccionales supranacionales muchos de ellos incluso privados.
Transformando con ello al Contrato, en el vehiculo idoneo para la prestacion de
muchos servicios publicos, que incluye conceptos, definiciones, reglas, principios y
estandares como una fuente alternativa de nueva regulacion y subcontratacion,
incluso de su responsabilidad.

Durante mucho tiempo esta actividad contractual del Estado se visualiz
Unicamente a través del Contrato Administrativo, cuyo régimen normativo se
consideraba especial dentro del sistema juridico de cada Estado®®, pues las
contrapartes no estatales, convenian en un estado de desigualdad, en el que la
figura Estatal acudia representando el interés general visible en la necesidad de
satisfacer un servicio publico, y el particular representaba su propio interés3’.

Este tipo de Contrato desde sus origenes ha exigido al Estado asegurarse
del funcionamiento regular y continuo del servicio publico prestado por el particular,
e incluso a indemnizar al particular por las clausulas exorbitantes incluidas en su
contenido®®. Igualmente, este Contrato, ha previsto reglas especificas para su
negociacion, formacién, ejecucion, cumplimiento y extincion, las cuales estan
inmersas en las Leyes especiales en materia de Adquisiciones y Obras,3° que sus
Parlamentos y Congresos crean conforme a los procedimientos especiales
previstos en su Maxima norma.

Pero, ante la imperiosa urgencia de satisfacer una necesidad de interés
general, que jamas representd cuantiosas ganancias al sector privado, quien ante
su certera insuficiencia para satisfacer totalmente esa necesidad, perfilé a la figura

estatal como la Unica capaz de satisfacer dicha urgencia. En consecuencia, el

386 Garcia, op. cit., nota 378, p. 195.
387 jdem.

388 jdem.

389 |bidem, p. 196.
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Estado siempre ha suministrado el servicio directamente o por medio de organismos
creados para ello 0 a través de Concesiones otorgadas a favor de actores privados,
con quienes celebra Contratos, en los que ambas voluntades convienen en que su
actuar es en beneficio exclusivo de la colectividad3®.

Si bien es cierto, el objeto de esta Contratacion es la satisfaccién de los
servicios publicos, estos ultimos entendidos como la actividad -solucion- creada por
el Estado con el fin de dar satisfaccion a una necesidad de interés general que de
otro modo quedaria insatisfecha, mal o insuficientemente satisfecha.3°!

No debemos perder de vista que también a través de la Concesién otorgada
a actores privados para explotar bienes publicos o nacionales en los que el Estado
tiene el dominio directo a nombre de la Nacion, via Contrato, el derecho a explotar
se otorga en aras de lograr el beneficio de la colectividad®®?, y se traduzca en un
acceso total de la poblacion al disfrute de dicho bien o a recibir un servicio publico
a través de la explotacion de ese bien, por un tercero diverso del Estado. Ejemplo
de ello, lo observamos en la reduccion de los precios del gas doméstico, cuya
disminucién se atribuye a la concesion otorgada a personas privadas para la
construccion de ductos en terrenos nacionales, por lo cuales se transporta el gas,
por citar un caso.

No obstante, esta actividad contractual ejercida por la figura estatal, al
nutrirse e interactuar hoy dia, con una multiplicidad difusa de diversos regimenes
del Derecho Privado, cuyas normas han ido permeando las fronteras en las que
podia definirse con claridad la naturaleza administrativa del contrato
gubernamental®®, como consecuencia directa del auge que vive la participacion
colaborativa entre el sector privado y el sector publico, nos conduce a observar la

ejecucion de esta Contratacion estatal a través de seis modalidades en que puede

3% |bidem, p. 201.

391 |bidem, p. 198.

392 |bidem, pp. 201-204.

393" . in the global arena there exists a bewildering multiplicity of different private law regimes...
types of rules are ... law without the state. They are product of a number of highly specialised
governance regimes that develop autonomous political and legal orders independently form the law
of the nation state and public international law.” Cfr., Teubner, Giinther, Contracting worlds the many
autonomies of Private Law, disponible en https://www.jura.uni-
frankfurt.de/42852689/contracting_worlds.pdf
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presentarse, y que son 1) las adquisiciones y compras; 2) la prestacion de servicios
mediante la  Contratacion con los cuerpos privados (contracting
out/subcontratacién); 3) las Asociaciones publico-privadas (public-private
partnerships en el idioma inglés), e Iniciativas Privadas de Financiamiento (public
finance partnerships en su acepcioén inglesa); asi como los 4) Acuerdos entre el
gobierno y las organizaciones autorreguladoras; 5) Acuerdos de varios tipos
internos del gobierno y 6) Contratos de empleo con provision de personal®®.

Esta variada tipologia de la Contratacion estatal, muestra al resurgimiento y
actualizacion del Contrato como una innovacion estructural que debe entenderse

como:

una forma de coordinacion publico-privada en condiciones que estan
caracterizadas por el surgimiento de un disefio experimental de proyectos y de la
operacioén de las bases de una infraestructura cognitiva que es dominada por redes
fragmentadas de interrelaciones que encuentran su repercusion en los limites que
cruzan las comunidades epistémicas de personas generando conocimiento en una
forma de proyecto de cooperacion. Ambos dentro de la administracién y fuera de ella,
este nuevo tipo de generacién de conocimiento puede ser adoptado por nuevas

versiones de contrato®®.

Es decir, el Estado de alguna manera fomenta esta coordinacion a través del uso

que hace de Contratos estandarizados®%

, que contienen un grupo de reglas de
derecho contractual que, junto con el supuesto de la validez del Principio de la
libertad de contratar, sirven para legitimar un arreglo privado que en muchos casos
desafia dicho Principio3®’.

Esa coordinacion publico-privada comienza a través de procesos informales
de proyectos de borradores de Contratos -cualquiera de las seis modalidades
mencionadas con antelacion- en los cuales se negocian los conceptos, las reglas
de interpretacion, los términos, los plazos de cumplimiento, las formas de garantizar
el cumplimiento del objeto del contrato, asi como definiciones que se emplearan y
gue muchas de ellas provienen de la actividad comercial privada cotidiana o del

cbdigo empresarial -en términos de Luhmann- como son sus Cadigos de Conducta,

3% Harlow, op. cit., nota 264, p. 339.

3% Ladeur, op. cit., nota 384, p. 346.

3% Zumbansen, Peer, “The Law of Society: Governance Trough Contract”, Indiana Journal of Global
Legal Studies, United States of America, Summer 2007, vol. 14, nim. 2, p. 196.

397 |bidem, p. 197.
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Reglas anticorrupciéon, Coédigos de Etica, Mejores Practicas, vinculante, no
vinculante, por citar algunos.

El resultado final de este proceso informal entre las partes, concluye con la
adopcién de formas complejas que muchos autores han definido como regimenes
normativos hibridos que explicaremos en el capitulo final de esta investigacion. Si
bien es cierto, los Contratos conectan los acoplamientos estructurales®® entre las
racionalidades diferentes de las partes contratantes -privadas o estatales-, a través
de nuevas reglas vivientes contenidas en su clausulado, mediante las cuales
producen la gobernanza contractual, esta gobernanza no es sélo publica sin ser
privada y viceversa®®, es decir, es por tanto de naturaleza hibrida.

De manera tal que, el Contrato puede observarse como ese foro en el que
las diversas racionalidades desde los intercambios economicos hasta la produccion
social, estan colisionando*®. Porque como instrumento de comunicacion, coordina
la relacion publico-privada, fragmentada“®?, policontexturalizada y policéntrica, con
la finalidad de ser el punto en que convergen los diversos discursos -pretensiones
de crecimiento, economia, justicia, bienestar comin que cada subsistema social
enarbola [Sistema de la Economia, Sistema del Derecho y Sistema de Justicia, entre
otros]- que la sociedad produce.

Esta regulacion privada, producida a través del Contrato, ademas de describir
un arreglo complejo y multidimensional de esos intercambios sociales, regula
directamente la adjudicacion de la propiedad®? y la libertad contractual e
indirectamente su cumplimiento, es vital en la estimulacion de la competencia entre
diversas economias del mundo.

La citada estimulacién, es promovida por el Banco Mundial -organismo

Internacional con base en un marco de Cooperacién, por sus siglas Olc’s, asi

3% En esta investigacion debemos entender por acoplamiento estructural, el mecanismo de doble
efecto —inclusién y exclusion—, que utilizan los sistemas y subsistemas al interactuar y relacionarse.
Es decir, el acoplamiento estructural es el punto de conexién, la unién entre los sistemas de
comunicacioén con la conciencia de los sistemas psiquicos o seres humanos. Cfr., Luhmann, op. cit.,
nota 14, pp. 279-281.

399 Zumbansen, op. cit., nota 396, p. 232.

400 |pidem, p. 233.

401 |bidem, p. 222.

402 |pidem, p. 232.
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clasificado en esta investigacion en el capitulo primero- a través de su publicacion
anual Doing Business, la cual contiene la recopilacion, andlisis y calificacion de las
normas de 190 economias del mundo, que fomentan o restringen la actividad
comercial de las pequefias y medianas empresas dentro de las cuatro etapas de la
vida de la empresa: su apertura, la obtencién de permisos de construccién, el
registro de la propiedad y el cumplimiento de Contratos. Etapas que, a su vez se
convierten en los cuatro indicadores sobre los cuales se evalla la idoneidad de una
economia nacional, para la apertura de negocios y con ello, se produzca un
crecimiento econémico sostenido del pais receptor de la inversion extranjera.

Destacando el indicador de Cumplimiento de Contratos, en virtud de su
estrecha relacion con la eficacia del Contrato, al ser cumplido mediante los
procedimientos judiciales previstos de manera eficiente y con calidad. Lo anterior,
en virtud de que la eficiencia se mide en razén del menor tiempo y costos requeridos
en la solucion de una disputa comercial entre dos sociedades mercantiles. Y la
calidad, evalta la adopcion de buenas practicas en cuatro areas que son: la
estructura de los tribunales y los procedimientos judiciales, la gestion de las causas,
la automatizacion de los tribunales y la resolucion alternativas de disputas.

Siendo la informacion recabada para calificar este indicador, fruto del
seguimiento dado al proceso evolutivo de una disputa judicial por la
comercializacion de bienes o servicios en determinado pais con base en un Contrato
celebrado previamente; datos que se recopilan mediante la interaccion con expertos
(profesionistas del sector privado y funcionarios gubernamentales), a través de
entrevistas, cuestionarios, conferencias telefénicas y correspondencia escrita.

Otro papel fundamental que juega el indicador de Cumplimiento de
Contratos, es la recomendacién que hace de realizar algunas reformas al sistema
juridico nacional, como en el caso de México, a quien sugiere reformar el Codigo de
Comercio, a fin de que reconozca un sistema de justicia en linea, como el que opera
en los juicios federales en materia, fiscal, administrativa y de Amparo, que permita
la presentacion de la demanda y el uso de notificaciones a través de medios

electronicos, asi como hacer publicos los criterios de los jueces, mediante versiones
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publicas de sentencias judiciales que permitan evaluar la calidad de dichas
decisiones jurisdiccionales?*3.

De manera tal que, la publicacion de Doing Business no sélo es un
documento que mide eficacia del sistema normativo, sino que ademas se ha
convertido en un instrumento de soft law, que ha fomentado varias reformas a las

leyes mercantiles de las economias que analiza.

B. Contrataciéon Privada origen de la Empresa

Sin embargo, el Contrato no sélo impacta al régimen de Derecho Publico, sino
también al Derecho Privado. Pues a partir de la suscripcion voluntaria de un acto
constitutivo de naturaleza contractual, es decir un Contrato Social entre al menos
dos entes fisicos o morales o un ente fisico y uno moral, se da vida a un organismo,
a una persona distinta de las que intervienen en el acto. Hecho que nos permite
observar nuevamente el papel que como innovacién estructural posee el Contrato.

En primer lugar, a través del Contrato se materializa el derecho de asociarse
de cada individuo -sintesis y combinacion de diversos elementos como la extension
de la libertad del individuo, la dinamica de acrecentar la potencialidad econémica y
social, la expresion de la autonomia de los ciudadanos, la limitacién de los poderes
del Estado, el mercado global y la informalidad y flexibilizacion de las relaciones
internas y externas*®*-, con la finalidad de crear una sociedad con fines de lucro o
sin tales fines, asi como para celebrar Contratos de Organizacion y Colaboracion o
Asociaciones Estratégicas*®, con otras personas fisicas o0 morales.

En segundo plano y limitando nuestro estudio al sujeto colectivo denominado
por el Derecho como Sociedad Mercantil, podemos observar que la celebracion de
cualquier Contrato obedece a la obtencion de una ganancia, su motivacion primaria.
Pero también, a través del Contrato Social, las partes celebrantes buscan movilizar

su patrimonio -integrado por el fondo comun que forman cada una de las

403 Doing Business en México 2016 disponible en
http://www.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Subnational-
Reports/DB16-Sub-Mexico.pdf

404 Magafia Hernandez, Diana Margarita y Figueroa Diaz, Luis, “La regulacion juridica de la empresa
global”, Alegatos, México, nim. 78, mayo-agosto de 2011, p. 345.

405 |pidem, p. 351.
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aportaciones de capital de los socios*®- ajustarlo a las necesidades tanto de los
socios, como las del mercado globalizado en nuestros dias.

En este sentido, el Contrato que toma la forma de Escritura Constitutiva,
dentro de sus clausulas estatutarias o Estatutos Sociales, establece al menos tres
elementos esenciales que impactaran a los regimenes legales actuales.

Uno es el capital minimo con el cual iniciara todos los actos de comercio necesarios
gue den cumplimiento a su objeto social.

El siguiente es, la organizacion que tomara la unién de los socios o partes
del Contrato Social Mercantil, con la finalidad de que sus aportaciones aglutinadas
en el capital social del negocio juridico sean cada dia mayores, al sefialar dentro de

los actos que puede celebrar dando cumplimiento a su objeto social, los siguientes:

e La actividad de comercio principal que describe su objeto social,

e La adquisicion o participacion en el capital o patrimonio de otras sociedades mercantiles o
civiles,

e La participacién y vinculacién en el disefio, desarrollo y ejecucién de proyectos, alianzas,
asociaciones y negocios con empresas que compartan el mismo objeto social o sea diverso
e incluso empresas de propiedad estatal, y empresas titulares de asignaciones, contratos,
permisos o0 autorizaciones, nacionales o extranjeras,

e La participaciéon por si misma o en consorcio, alianza o asociacidon con otras empresas
privadas o publicas, nacionales o extranjeras en procesos productivos y administrativos
nacionales e internacionales que tengan como fin actividades de comercio relacionadas o
no con su objeto social,

e La constituciébn o participacién, mayoritaria 0 minoritaria, en toda clase de alianzas,
sociedades, asociaciones 0 empresas nacionales o extranjeras con objetos sociales
similares o relacionados,

¢ El otorgamiento, emisién negociacion y en todo de toda clase de titulos de crédito,

¢ La ejecucion de toda clase de actos o la celebracién de toda clase de contratos relacionado

con el objeto y demas numerales descritos de manera enunciativa mas no limitativa*®’.

Actos que contienen a su vez, su finalidad de constituir otras empresas o celebrar
alianzas con otras de igual o diferente naturaleza comercial, reconociendo

implicitamente que, para el logro de estos actos, celebrara acuerdos contractuales

406 |pidem, p. 352.

407 Ejemplos de algunas actividades que conforman los objetos sociales de varias sociedades
mercantiles con actividad comercial transnacional en México, de conformidad con sus estatutos
inscritos en el Registro Publico de la Propiedad, disponibles al pablico en general.
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-Contratos- o modificatorios -Convenios-, cuya ejecucién provocara las colisiones
normativas que observamos en la actualidad en el mundo del Derecho.

Y el tercero, es la organizacion que consigna también en su Contrato Social,
qgue adopta la forma de Escritura Publica, especialmente a través de las clausulas
relativas a la determinacion del érgano supremo en dicha sociedad mercantil, su
Administracion, sus 6rganos de vigilancia, el establecimiento de su ejercicio social
e informacién financiera, asi como las formas de disolucién y liquidacién, asi como
el reconocimiento de los titulos de crédito representativos de la participacion de sus
integrantes en el patrimonio constitutivo de la sociedad colectiva mercante.

De modo que, una vez constituida la sociedad mercantil, y con base en su
Contrato Estatutario, emite para reglamentar su actividad diaria, una normatividad
interna compuesta por sus Codigos de Conducta, Codigos de Etica, Reglas de
Operacion, Politicas y Lineamientos para las Inversiones, Asociaciones y Alianzas
Estratégicas, para el ejercicio de la funcion juridica, comercial y de servicios, asi
como para la celebraciéon de operaciones contractuales -Contratos y Convenios- de
acuerdo a su objeto social entre sus areas, entre otras empresas, entre empresas
en las que participa como accionista y entre los diversos ordenes de gobierno y
empresas estatales o paraestatales.

Asi como también Lineamientos de Administracion, de Inversion, de
Solvencia Financiera, Comerciales y Operativos, Generales para la suscripcion de
Contratos y asuntos sujetos a la aprobacion de su maxima autoridad y a la ejecucion
de su Consejo de Administracion.

Todas estas reglas privadas, conforman la multicitada gobernanza
corporativa y una clase mas del régimen legal privado, que es el resultado de la
gobernanza contractual.

Si bien es cierto, la interaccion de los diversos regimenes legales es resultado
de la privatizacién y delegacion de las funciones que el Estado ha formalizado a
través de los procedimientos legislativos conducentes que han reformado varias
normas pertenecientes a sus ordenamientos juridicos, también lo es, que las
Reformas Energética, de Telecomunicaciones y Competencia aprobadas en el afio

2014, son un claro ejemplo de lo que estamos hablando.
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Asimismo, la mencionada interaccion, también es consecuencia de la evolucién que
ha experimentado el sistema econémico, asi como la figura de la empresa mercantil
primitiva, y de las estrategias politicas neoliberales, que han conducido a una
realineacion secular que busca replantear las reglas de gobiernos privados y la
regulacion privada en el ambito publico estatal, toda vez que cumplen a cabalidad
las funciones de regulacion legislativa, administrativa y el papel de solucionador de
conflictos del Derecho Publico clasico, en diferentes formas y contextos*%.

Por tal motivo, hemos de observar algunas de las consecuencias de la
interaccion entre estas normas contractuales privadas, con otras de naturaleza
publica e hibrida, como son por un lado, la minima satisfaccién de las necesidades
basicas de los integrantes de la sociedad mundial. Y por el otro, la obtencién de
ganancias monetarias exorbitantes de las corporaciones globales.

Por ello, voces como las de Pedro Reséndez, encuentran eco en la
Academia, al proponer la intervencion de la actividad reguladora del Estado -a
través de mecanismos de Ponderacion ejecutados por el Poder Judicial al resolver
en cada caso de controversia contractual, en sentido de que prevalezca la libertad
gue beneficie a la generalidad- en el ejercicio de la libertad contractual de las partes,
a fin de garantizar un sano y efectivo ejercicio de las libertades en beneficio de la
mayoria de la poblacion*®®, tratando con ello de alcanzar una Justicia efectiva.

En ese sentido, para alcanzar tan importante empresa, recurrimos a Teubner,
quien propone, reformular el papel del Derecho Privado en la policontexturalidad
vigente de la sociedad actual. Por lo que, creemos necesario al igual que Teubner,
reconstruir la figura Contractual, publica, privada e hibrida, incluyendo en su
celebracion, conceptos de Justicia, consenso, Poder y Bien Comun generalizado.

Pues, ante la contractualidad heterarquica que regula al Contrato hoy, y que
al mismo tiempo observa su unidad, fracturada en una multiplicidad de al menos 3
proyectos o discursos pertenecientes a diferentes mundos sociales*°, debemos

diseccionar a estos proyectos y visualizarlos como las 3 diferentes visiones que se

408 Teubner, op. cit., nota 393.

409 Reséndez Bocanegra, Pedro, Proteccion del derecho a decidir y contratar libremente: su impacto
en la sociedad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. XIV.

410 Teubner, op. cit., nota 393.
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tienen del Contrato desde el punto de vista del sistema social de comunicacién al
que pertenece cada uno.

En esta tesitura, el Contrato es en primer lugar, un Acuerdo productivo para
los sistemas de comunicacion de la distribucién, la produccion, los servicios, la
ingenieria, la ciencia, la medicina, el periodismo, los deportes, el turismo, la
educacion y el arte. De igual modo, para el mundo de la Economia, el Contrato es
un Proyecto empresarial visto como una transaccion monetaria de ganancia, bajo
condiciones de mercado competitivas. Finalmente, para el sistema de comunicacién
del Derecho, es una Promesa Legal, con tiempo vinculante y una regla que produce
la obligacion de cumplirlo®!.

Una vez entendidas estas 3 visiones y buscando satisfacer la propuesta de
Reséndez Bocanegra, recurrimos a lan Mac Neil, quien propone una figura
contractual que incluya en todo su contenido, el aspecto social que influya en la
produccion de normas de interaccion y cooperacion a largo plazo, que ademas,
tome en cuenta la adaptacion informal mutua de las partes y los proyectos que
convergen en él, para brindar una interpretacion comdn a la luz de los nuevos
eventos, la nueva realidad social y la moralidad interactiva reinante en la actual
sociedad mundial**?, que denomina Contrato Relacional.

Es decir, la contratacion relacional se convierte en aquella relacion
interpersonal cooperativa y humana que debe vencer el instrumentalismo frio de la
econdémia*'® actual y predominar en todo Contrato o Convenio modificatorio futuro.

Para alcanzar este ambicioso objetivo, el Contrato debe satisfacer los
intereses de las partes contratantes, con la riqueza del Estado y con las metas de
inclusion social, que el propio Estado Administrador-Red esta obligado a cumplir en
aras de alcanzar el bienestar comuan y la Justicia Social no solo para su poblacién
nacional, sino para toda la humanidad cuya actividad social genera vinculos que

impactan en el desarrollo de cada ser humano.

411 [dem.
412 [dem.
413 [dem.
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Para ello, debemos partir de la idea sobre las voluntades de las partes, las cuales
expresan los intereses socialmente construidos en los textos de los discursos -
econdmicos, legal, justicia, arte, etc.-, y que Teubner denomina intertextualidad**.
Ahora bien, la vinculacién surgida crea una obligacion y produce un producto o
servicio -tratamiento médico, pieza de arte, servicio profesional, etc.-, para alcanzar
el objetivo de realizacion del proyecto discursivo que represente!®,

El Contrato, por tanto, al presentarse como el mecanismo a través del cual
se realizan simultaneamente diversos proyectos discursivos y materializarse en un
texto escrito en 3 diferentes idiomas -derechos legales, costos y beneficios
economicos-, se convierte en un traductor de los idiomas que se vinculan y expresan
en su texto, enfrascados en un dinamismo interminable*®.

Figura contractual que puede adoptar la forma restringida del Contrato o
ampliada del Convenio, por medio del cual, como hemos explicado en lineas
anteriores es visible ante nuestros ojos la interaccion entre las normas privadas,
publicas e hibridas, suaves (soft) o duras (hard), de cuyos textos emana la
gobernanza contractual que la Corporacion empresarial -creada por un Contrato
Social- ha producido y cambiado a la par del proceso evolutivo que ha sufrido la
Corporacion misma.

Interaccion inconmensurable, que muestra la colision y fragmentacion que
ocurre en el Derecho Nacional y en el Derecho Global instantanea y jamas perenne.
Desde el enfoque de Luhmann, el Contrato es una forma de comunicacion que
representa la unidad de la diferencia de obligacion y libertad al mismo tiempo, ya
gue enlaza la libertad y conciencia de la comunicacion de las partes a través de un
entendimiento y que Teubner resume en ser una interrelaciébn entre diversos
discursos*!’, que como hemos sefialado con antelacion convergen en la unidad del

texto del Contrato.

414 jdem.

415 jdem.

416 jdem.

47 Akerstram Andersen Niels, “To Promise a Promise: When Contractor Desire a Life-Long
Partnership” en Akerstram Andersen Niels and Sand Inger-Johanne, Hybrid Forms of Governance:
Self-suspension of Power, New York, Palgrave Macmillan, 2012, pp. 208-209.

162



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

Por lo tanto, el Contrato en un enlace entre diversos sistemas de comunicacion,
mediante los sistemas individuales de promesas simultdneas y la traduccion
instantdnea de su contenido para los discursos diferentes que convergen en €l. Sin

embargo, el Contrato esta fracturado en una multiplicidad de Contratos**.

a. La Corporacién Empresarial: innovacion estructural originada en el Contrato y su
evolucion.

La corporacion empresarial originada en el Contrato es al igual que éste, el producto

de una serie de innovaciones organizacionales que han tenido el propésito y efecto

de economizar lo relativo a los costos de transaccién®2®,

El origen de esta otra innovacién estructural, que con el paso del tiempo ha
ido transformandose en la Corporacion moderna que toma diversas formas de
integracién*?°, habremos de ubicarla en la Venecia mercante de la Edad Media,
especificamente en el siglo XV.

No obstante lo anterior, dos eventos ocurridos en el siglo XIX marcaron el
inicio del cambio organizacional que nos habra de conducir hasta la corporacion
moderna de nuestros dias, la construccion de vias ferroviarias y la integracion del
proceso de integracion vertical*?®,

Ciertamente la administracion del proceso de construccion de estas vias dio
como inicio una estructura organizacional administrada por gerentes asalariados de
tiempo completo*??, con la finalidad de alcanzar en los tiempos establecidos los
tramos construidos.

Esta innovacion organizacional ferroviaria evolucion6 hacia un concepto de
organizacién descentralizada lineal -jerarquica- y de personal, que colocé a los
gerentes 0 administradores no soélo en la linea de autoridad que era responsable de

ordenar al personal involucrado con las funciones béasicas de la empresa, sino les

418 |bidem, pp. 210-212.

419 Williamson, Oliver E., “The Modern Corporation: Origins, Evolution, Attributes”, Journal of
Economic Literature, United States of America, December, vol. XIX, 1981, p. 1537.

420 Algunas formas de integracion que nos expone Williamson son: “... line-and-staff organization by
the railroads; selective forward integration by manufacturers into distribution; the... multidivisional
corporate form; the conglomerate; and the multinational enterprise...Ibidem, p. 1539.

421 |bidem, p. 1151.

422 |bidem, p. 1552.
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concedio la responsabilidad de administrar el movimiento diario del trafico ferroviario
a través una expresa delegacion de autoridad, al otorgarles el cargo de
Superintendentes, por debajo de la autoridad del Presidente?.

A su vez, la integracion vertical o forward integration originada por los
comerciantes dentro del proceso de distribucién, fue sin lugar a dudas,
consecuencia directa de la cadena de suministro que involucraba la administracién
y puesta en marcha de la empresa ferroviaria.

La aparicién de la Estructura Multidivisonal a principios de 1920 y cuyo
maximo apogeo ocurrid en 1960, se materializd en las formas empresariales
adoptadas por Pierre S. du Pont, con la empresa Du Pont en la forma U, y por Alfred
P. Sloan, con la empresa General Motors, en la forma M#?4, Si bien, ambas formas
tenian un numero poderoso de gerentes generales y gran personal asesor y
financiero para monitorear el desempefio de sus divisiones y la implementaciéon de
la planeacion estratégica, la forma divisional M, fue mayormente exitosa, debido a
la operacion semiautonoma e independiente de sus divisiones, las cuales generaron
ganancias exorbitantes y condujeron a la transformacion de la empresa forma M, en
un Conglomerado.

En la década de 1960 debido a la enorme capacidad de la empresa
multidivisional en forma M, para repartir los recursos hacia usos valuados como
altos y multinacionales que facilitaban la garantia de transferencia tecnoldgica,
surgio una nueva forma, el Conglomerado, cuyo ejemplo maximo es visible en la
organizacion empresarial de GE (General Electric) alrededor del mundo??>.

Esta nueva organizacion empresarial, fue el resultado del refinamiento de las
técnicas de administracion, asi como del acelerado cumplimiento y ejecucion de

legislacion antimonopolios en contra de fusiones horizontales y verticales que se

423 |bidem, p. 1553.

424 La forma multidivisional empresarial U, poseia una debilidad en la operacion centralizada,
funcionalmente departamentalizada de la compafiia, que afectd la eficiencia de la organizacion,
hecho que se observé al momento de que la operacién de la misma se volvié compleja y generd
problemas de coordinacion. Por el contrario, la forma multidivisional M, incluyé la creacién de
divisiones operacionales semi autdbnomas, principalmente centros de generacién de ganancias,
organizados alrededor del producto, la marca o las lineas geogréficas. Los asuntos operacionales
de cada divisién, por tanto, eran administradas separadamente, lo que la volvia méas eficiente.
Ibidem, p. 1555.

425 |bidem, p. 1557.
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volvieron cada dia mas severas. Por tal motivo, las adquisiciones del Conglomerado
crecieron rapidamente resultando*?® en fusiones puras, las cuales en el periodo de
1948 y 1953 constituian solo el 3% de las acciones adquiridas por fusiones, hecho
que crecié en un 49% para 1973-19774%7.

El hecho de que el patrimonio del Conglomerado estuviera fisicamente
integrado por las oficinas, fabricas y mobiliario que tenia en varios paises, constituy6
un atractivo portafolio de propiedades de diversificacion, que lo hacian llamativo
para los inversionistas quienes buscaban participar de sus ganancias a traves de la
participacion en instrumentos financieros como los fondos mutuos, que inyectaron
flujo de efectivo al Conglomerado?®?®.

La Empresa Multinacional, fue la forma evolutiva que le sigui6 al
Conglomerado, conservando la forma M, adoptd mayor complejidad que su
predecesora. Sus unidades semiautbnomas operativas, a cargo de la
administracion de las subsidiarias en el exterior, debieron adoptar estrategias
globales o mundiales, en las que la planeacion estratégica y la toma de decisiones
se tomasen desde la oficina en que se encontraba ubicada la administracion central
de la empresa. Estas unidades denominadas mutidivisiones y localizadas en
diferentes paises, ademas de reportarle directamente, permiten la transferencia
entre ellas de capital, tecnologia y habilidades de organizacién de un pais a otro.

Por lo que, al pertenecer a una sola organizacion, representan un solo grupo
empresarial*?®, cuya actividad contractual celebrada entre dicho grupo, entre éste y
otras compafiias -pequefias, grandes o multinacionales- e incluso con el gobierno,
hace visible la colisibn de normas pertenecientes a diversos ordenes normativos,
gue muchas veces influye en el ordenamiento de uno y otro.

Ejemplo de esta influencia la podemos observar actualmente, en la inclusion
gue hace el Estado Administrador Red y contractual de terminologia corporativa y
comercial del sector empresarial privado en variadas leyes, reglamentos, circulares,

a través de los cuales publican las guias administrativas pre-contractuales, los

426 [dem, p. 1557.

427 |bidem, p. 1558.

428 [dem, p. 1558

429 |bidem, pp. 1560-1561.
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codigos de ética, los términos estandarizados que se incluiran en sus Contratos, los
formatos estdndar que adoptan sus Contratos, asi como la diversa regulacion
burocrética en las técnicas de auditoria, clausulas variadas relacionadas con la
compensacion, o permisivas a favor de la autoridad para finalizar el Contrato en
cualquier tiempo, que constituye un soft law publico y la gobernanza corporativa
publica, que hoy regula en muchas areas la esfera publica contractual del Estado.

Un claro ejemplo es la publicacion realizada por parte del Estado Mexicano
en el Diario Oficial de la Federacion del Decreto por el que se reformaron y
adicionaron diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) en Materia de Energia, el 20 de diciembre de 2013, por medio
del cual transformé la naturaleza juridica de Petr6leos Mexicanos y de la Comision
Federal de Electricidad, de organismos descentralizados a Empresas Productivas
del Estado, al modificar los articulos 25, 27 y 28 constitucionales y a través de sus
articulos transitorios, los cuales son piezas fundamentales para el nacimiento de la
Gobernanza Corporativa Publica y Soft Law del que hemos hablado en parrafos
anteriores.

No debemos perder de vista que estas Empresas, si bien son parte de la
Administracion Publica Federal, no estan reguladas por la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal ni por la Ley Federal de Entidades Paraestatales,
pero conforme al citado Decreto, el gobierno Federal es quien ostenta su propiedad
y control. Ahora bien, con base en el parrafo cuarto del articulo 25 de la CPEUM,

gue a letra sefiala:

El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que
se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto de la Constitucién, manteniendo siempre
el Gobierno Federal la propiedad y el control sobre los organismos y empresas
productivas del Estado que en su caso se establezcan. Tratandose de la planeacion
y el control del sistema eléctrico nacional, y del servicio publico de transmision y
distribucién de energia eléctrica, asi como de la exploracion y extraccién de petréleo
y demas hidrocarburos, la Nacién llevara a cabo dichas actividades en términos de
lo dispuesto por los parrafos sexto y séptimo de articulo 27 de esta Constitucion. En
las actividades citadas la ley establecerd las normas relativas a la
administracién, organizacion, funcionamiento, procedimientos de
contratacion y demas actos juridicos que celebren las empresas productivas
del Estado, asi como el régimen de remuneraciones de su personal, para
garantizar su eficacia, eficiencia, honestidad, productividad, transparencia y
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rendicion de cuentas, con base en las mejores practicas y determinara las
demas actividades que podran realizar.

La CPEUM ordena al Congreso de la Union, la creacion nuevas normas que regulen
la administracion, organizacién, funcionamiento, procedimientos de contratacion y
demés actos juridicos que celebren las Empresas Productivas del Estado, el
régimen de remuneraciones de su personal, asi como también normas que
determinen todas las actividades que podran realizar. Debiendo dicho Poder
Legislativo basarse para la elaboracion de la citada ley en las buenas practicas.
Asimismo, el articulo Vigésimo Transitorio del referido Decreto ordena al
Congreso de la Union, seguir los lineamientos de las caracteristicas que al menos
deben contener las normas que emita y que deben regular a las Empresas
Productivas del Estado, siendo de vital importancia la fraccion Ill de este articulo

transitorio que establece lo siguiente:

lll. Su organizacion, administracién y estructura corporativa sean acordes con
las mejores practicas a nivel internacional, asegurando su autonomia técnica y
de gestidn, asi como un régimen especial de contratacion para la obtencidn de
los mejores resultados de sus actividades, de forma que sus organos de
gobierno cuenten con las facultades necesarias para determinar su arreglo
institucional.

Pues esta fraccion reitera al Poder Legislativo que la normatividad especial que
elabore para regular a las Empresas Productivas del Estado y se ocupe de su
organizacion, administracion y estructura corporativa sea con base y acorde con las
mejores practicas internacionales. Debiendo ademas dicha legislacion, reconocer el
régimen especial de contratacion que tendran dichas empresas para obtener
mejores resultados en el desempefio de sus actividades.

Estos lineamientos fueron seguidos a cabalidad por el Congreso de la Union,
guien emitio y publicé en el DOF el dia 11 de agosto de 2014, por lo que se refiere
a PEMEX, la Ley de Petréleos Mexicanos. Legislacion especial que en el dltimo
parrafo de su articulo 3° reconoce expresamente que mediante esa ley nace el

régimen de gobierno corporativo en la industria energética:

Articulo 3°.
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(dltimo parrafo) En caso de duda, se debera favorece la interpretacion que
privilegie la mejor realizacién de los fines y objeto de Petréleos Mexicanos
conforme a su naturaleza juridica de empresa productiva del Estado con
régimen especial, asi como el régimen de gobierno corporativo del que goza
conforme al presente ordenamiento, de forma que pueda competir con eficacia
en la industria energética.
Este régimen de gobierno corporativo del que goza PEMEX, esta compuesto por las
normas contenidas en esta Ley, en su Reglamento y en todas aquellas
disposiciones que derivan de estos, quedando las normas del derecho mercantil y
civil, como legislacion aplicable nicamente de manera supletoria.
Aunado a lo anterior, de conformidad con el articulo 11 de la citada Ley, que

medularmente senala:

Articulo 11. Petréleos Mexicanos contara con la organizacion y estructura
corporativa que mejor convenga para la realizacion de su objeto, conforme lo
determine su Consejo de Administracion en términos de esta Ley.

La organizacién y estructura referidas deberan atender a la optimizacion de los
recursos humanos, financieros y materiales; la simplificacién de procesos; la
eficiencia y la transparencia y la adopcion de las mejores préacticas
corporativas y empresariales a nivel nacional e internacional, asegurando su
autonomia técnicay de gestién.

La organizacion y estructura corporativa que determine el Consejo de
Administracion que PEMEX deba tener, incluye ademas la adopcion de las mejores
practicas que ya define como corporativas y empresariales a nivel nacional e
internacional que aseguren la autonomia técnica y de gestion del propio PEMEX.

Es decir, mejores practicas que le den la flexibilidad que necesita para
desarrollar actividades empresariales, econémicas, industriales y comerciales en
términos de su objeto, generando valor econdmico y rentabilidad para el Estado
Mexicano como su propietario*°.

La flexibilidad empresarial reconocida por la LPM y otorgada a la nueva

Empresa Productiva del Estado, le permite a PEMEX ejecutar todas sus

430 Articulo 4 LPM- Petréleos Mexicanos tiene como fin el desarrollo de actividades empresariales,
econdmicas, industriales y comerciales en términos de su objeto, generando valor econdmico y
rentabilidad para el Estado Mexicano como su propietario, asi como actuar de manera transparente,
honesta, eficiente, con sentido de equidad y responsabilidad social y ambiental, y procurar el
mejoramiento de la productividad para maximizar la renta petrolera del Estado y contribuir con ello
al desarrollo nacional.
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operaciones, por si mismo o con apoyo de sus empresas productivas subsidiarias y
empresas filiales o mediante la celebracion de Contratos, Convenios, Alianzas o
Asociaciones o0 cualquier acto juridico con personas fisicas o morales de los
sectores publico, privado o social, nacional o internacional*3'.

Este reconocimiento expreso a la utilizacion del Contrato bajo un régimen
especial en la LPM, admite su potencial para mejorar las formas de administracién
a través de la especificidad, y la discrecidén que opera en sus contenidos.

Estableciéndose explicitamente en la ley de referencia, que en los Contratos
y cualquier otro acto juridico que celebre PEMEX para el cumplimiento de su objeto
se podran incluir cualquiera de los términos permitidos por la legislacion mercantil y
comun, debiendo cumplir con la regulacién aplicable en la materia que
corresponda®®?. Reconociéndose, ademas que tales Contratos o actos no estaran
bajo la regulacion de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico ni de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas*®,

431 Articulo 6 LPM.- Petrdleos Mexicanos podra realizar las actividades, operaciones o
servicios necesarios para el cumplimiento de su objeto por si mismo; con apoyo de sus empresas
productivas subsidiarias y empresas filiales, 0 mediante la celebracion de contratos, convenios,
alianzas o asociaciones o0 cualquier acto juridico, con personas fisicas 0 morales de los sectores
publico, privado o social, nacional o internacional, todo ello en términos de lo sefialado en esta Ley
y las demas disposiciones juridicas aplicables.

432 Articulo 7 LPM.- Para cumplir con su objeto, Petréleos Mexicanos podra celebrar con el
Gobierno Federal y con personas fisicas o morales toda clase de actos, convenios, contratos,
suscribir titulos de crédito y otorgar todo tipo de garantias, manteniendo el Estado Mexicano en
exclusiva la propiedad sobre los hidrocarburos que se encuentren en el subsuelo, con sujecion a las
disposiciones legales aplicables. Petréleos Mexicanos estara facultado para realizar las operaciones
relacionadas directa o indirectamente con su objeto.

Los contratos y, en general, todos los actos juridicos que celebre Petréleos Mexicanos para el
cumplimiento de su objeto podran incluir cualguiera de los términos permitidos por la
legislacion mercantil y comun y deberan cumplir con la regulacién aplicable en las materias
gue corresponda.

433 Articulo 75 LPM.- Petréleos Mexicanos y sus empresas productivas subsidiarias realizaran
las adquisiciones, arrendamientos, contratacién de servicios y obras gue requieran en
términos de lo dispuesto en el articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, con sujecién a los principios de economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez,
a efecto de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad,
financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes de acuerdo con la naturaleza de la
contratacion.

A las adquisiciones, arrendamientos, contratacion de servicios y obras de cualquier
naturaleza que realicen Petr6leos Mexicanos y sus empresas productivas subsidiarias les
serén aplicables las disposiciones gue al efecto establece esta Ley y las demas que deriven
de la misma. No les seran aplicables la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico ni la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.

169



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

Es decir, para la adquisicion, arrendamiento y enajenacion de bienes, asi como la
prestacidn de servicios y la contratacion de obra que realice PEMEX como Empresa
Productiva del Estado, la realizara en términos de los parrafos tercero y cuarto del
articulo 134 constitucional*3*, mediante la Adjudicaciéon y/o la Licitacién Publica,
siempre y cuando éstas licitaciones sean idoneas, pues en caso de que no aseguren
las mejores condiciones de precio, calidad, financiamiento y oportunidad, PEMEX
podra recurrir a los mecanismos que la LPM establece en sus articulos 75, 6 y 7
intimamente relacionados y que aseguran las mejores condiciones para el Estado.

Estos mecanismos son la celebracion de Convenios, Alianzas o Asociaciones
o cualquier acto juridico, con personas fisicas o0 morales del sector publico, privado
o social, nacional o internacional, e incluso gobierno, en cuyo contenido se incluiran
cualquiera de los términos permitidos por la legislacion mercantil y comdn que sea
aplicable y conforme a la legislacion de la materia sobre la que verse dicha
contratacion, prevista en sus articulos 75,6y 7.

La permision de la inclusion de cualquiera de los términos mercantiles y
comunes, incluye los usos y costumbres que utilizan los comerciantes nacionales e
internacionales en materia de contratacion internacional como lo son las Reglas
Oficiales de la Camara de Comercio Internacional (CCI) para la interpretacion de
Términos Comerciales Incoterms 2010, el uso de las UCP 600 en lo relativo a los
créditos documentarios, los Principios Trans-Lex, los Principios Unidroit, emitidos
por organizaciones no gubernamentales de comerciantes como lo es la CCl y el
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, por citar algunos

casos.

434 Articulo 134 CPEUM.- ...

(tercer péarrafo) Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes,
prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra que realicen, se adjudicaran
o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas mediante convocatoria publica para que libremente
se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que serd abierto publicamente, a fin de
asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento,
oportunidad y demds circunstancias pertinentes.

(cuarto parrafo) Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean idéneas
para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases, procedimientos, reglas,
requisitos y demas elementos para acreditar la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado.
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Tal y como se ha comentado someramente, la importancia de la revolucion
contractual del Estado que puede calificarse como mercantil, deriva de la
construccién que las partes hacen de su propia regulacién de manera discrecional
y autbnoma, segun los términos que sefalan en el propio Contrato Mercantil. En
cuyo contenido se aprecian normas que permiten a las partes contratantes
facilidades para concretar deseos, otorgando potestades para crear derechos y
obligaciones, es decir contratar®®®,

Asi como también para auto-regularse, al incorporar diversos estandares no-
legales en el contenido de dicho Contrato, pues a través de él, por un lado el Estado
delega poderes contractuales y responsabilidades a poderes publicos y privados. Y
por el otro, sus contrapartes aceptan dicha delegacion de facultades, para
finalmente ambos reconocer la competencia de organismos gubernamentales y/o
no gubernamentales para la interpretacion, solucion y ejecucion del cumplimiento
del Contrato, en un marco regulatorio reflexivo*3® y meta-regulador como el que

vivimos en la actualidad.

b. Las Asociaciones Publico Privadas.
Como mencionamos en el apartado de cogobernanza, las Asociaciones Publico-
Privadas (APPs) emergieron a partir de 1990, convirtiendose en un claro ejemplo
de la interaccion en la accion publica, entre el sector privado y social y el sector
gubernamental para la prestacion de servicios publicos, con la finalidad de compartir
ganancias y pérdidas mutuas.

Sin embargo, es dable empezar esbozando algunos atributos que el simple
vocablo de asociacion reviste, como son la confianza mutua, la responsabilidad
compartida, la flexibilidad y el trabajo en conjunto en aras de alcanzar un solo

objetivo.

435 Casados Borde, Alfonso Jesus, “El Contractualismo Mercantil como fuente de la Globalizacion”,
en Godinez Méndez, Wendy A., y Garcia Pefa, José Heriberto, (coords.), Derecho Econdémico y
Comercio Exterior 40 afios de vida académica Homenaje a Jorge Witker, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 254.

4% |a Reflexividad en la Teoria de Sistemas, alude a las interacciones entre el Derecho y las
practicas sociales que regula. Harlow, op. cit., nota 264, p. 25.
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Es decir, la palabra asociacién es una connotacion que atribuimos a la interaccion
entre diferentes actores sociales como son el sector publico, las organizaciones
voluntarias y las empresas privadas, que recibe el nombre de Contratacién Publico-
Privada o en su acepcion inglesa Public Private Parnertships (PPP).

Contratacion que encarna una de las 6 tipologias que se mencionaron
previamente en el rubro del Contrato, a través de la cual se materializa la
participacion colaborativa entre el sector privado y el sector publico.

La importancia de esta forma de cogobernanza, radica en que su celebracion
no soélo representa ahorros en la calidad del servicio y una respuesta a los
problemas presupuestarios que enfrenta el Estado*®*’, sino también una alternativa
a la inflexibilidad que para académicos como Niel Akerstrgm la Contratacion publica
o privada presenta.

Para Akerstram, las Asociaciones son una figura evolutiva del Contrato y los
define como Contratos de segundo orden, los cuales hasta antes de la Segunda
Guerra Mundial significaban una aventura de negocio colaborativo entre amigos o
familiares, quienes convenian a través de la asociacion bajo dos principios
principales: la mutua confianza y la buena voluntad“3,

Para los afios de 1960 y 1970 estas Asociaciones fueron vistas como
relaciones dirigidas de buena voluntad entre compaiiias*®®, es decir, escalaron
hacia la figura empresarial, quien echo mano de ellas, para lograr un mayor
crecimiento de sus rendimientos, debido a la flexibilidad que caracterizaba su actuar
para ajustar la administracion de su personal*®, sus activos patrimoniales y sus
rendimientos de acuerdo a las circunstancias del proyecto y el ambiente econémico
en que la empresa realizaba su actividad comercial.

A diferencia de la empresa, el gobierno para enfrentar los cambios en las
circunstancias del ambiente economico, debia negociar con los gastos fijos y

enormes que implicaba su burocracia, con los que estaba atado mediante los

437 Epstein, Wendy Netter, “Contract Theory and the Failures of Public-Private Contracting”, Cardozo
Law Review, United States of America, August 2013, vol. 34, num. 6, p. 2214.

438 Akerstrgm, op. cit., nota 417, p. 206.

439 [dem.

440 Epstein, op. cit., nota 437, p. 2218.
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Contratos de trabajo -ejemplo de Contratos Transaccionales o Discretos**!-
previamente celebrados con ellos y que no le otorgan la flexibilidad y cambio que
necesitaba.

Ante estas circunstancias y en razon de carecer de incentivos propios para
asegurar la calidad en la prestacion del servicio publico al ciudadano, a mediados
de 1980, observa a la Asociacion como una novedosa forma de cooperacion
interorganizacional®*?.

Esta Asociacion, auxiliada por el establecimiento en esta década del NPM,
por el auge de las redes que promovian la sinergia entre actores de diferentes
ambitos sociales y por la innovacion tecnoldgica, comienza a establecer programas
especiales en los que los Bancos, las Consultorias y los Contadores comenzaron a
jugar un rol de broker networking o negociadores de redes**,

Es decir, el negociador de red, se convirtio en el enlace de la empresa que
buscaba fuera de las organizaciones empresariales diversas lineas de negocios,
iniciaba estrategias y didlogos entre las empresas, los organismos privados y
publicos y el Estado mismo, con el firme propdsito de establecer redes de negocio.

Es por ello, que el Estado comenzé a fomentar la participacion privada en el
desempeiio de su funcidn en la prestacion de servicios publicos que no podian ser
privatizados. Aunado al hecho de que a nivel internacional la Organizacion de las
Naciones Unidas en su Declaracion del Milenio sugirié a sus miembros que para
cumplir el objetivo 8° de su Declaracion lo hicieran de la mano de la Asociacion
Publico Privada (APP) a la que calific6 como una nueva asociacion global y definié
como un método innovador usado por el sector publico para contratar con el sector
privado, del que atrae su capital y su habilidad para la entrega de proyectos a tiempo
y con presupuestos, mientras que el sector publico conserva la responsabilidad para

la prestacidon de estos servicios al publico en una manera de beneficios al publico y

441 Contratos entendidos como transaccionales por Akerstrgm, en razon de ser contratos discretos
consistentes en una relacion transaccional que es impersonal y sin duracion, representante de
promesas puras, transacciones puras, que presuponen ambientes simples, estables y calculables.
Akerstram, op. cit., nota 417, p. 207.

442 |bidem, p. 2086.

443 [dem.
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a la entrega de desarrollo econdmico, asi como a un mejoramiento en la calidad de
la vida.**4,

Por su parte a nivel comunitario, la Union Europea, a través de su Comision
ha descrito a las APPs en su Green Paper of PPPs and Community Law on Public
Contracts and Concessions [COM (2004) 327 Final] como una forma de cooperacion
entre autoridades publicas y los agentes econémicos, teniendo por objeto, financiar,
construir, renovar o explotar una infraestructura o el suministro de un servicio**®.

Con base a las ideas expuestas por Niel Akerstrgm y Eduardo Engel,
podriamos coincidir en definir a la Asociaciéon Publico-Privada como un acuerdo -
promesa de una promesa futura- de largo plazo entre el Estado y un ente privado,
gue combina en una sola empresa el financiamiento, la construccion, la operacion
y el mantenimiento de un proyecto que provee estos servicios plblicos*4.

Este acuerdo, a través de las normas dispuestas en su texto, formula
horizontes para el futuro —imagenes de lo que podria consistir la colaboracion futura,
limitando explicitamente la responsabilidad compartida de esos posibles
sucesos*’- es decir, mediante él, el gobierno contrata a una empresa privada para
construir o mejorar obras de infraestructura, para mantenerlas y operarlas por un
periodo prolongado, recibiendo a cambio una compensacion.

La empresa recibe un flujo de ingresos a lo largo de la vida del Contrato,
siendo usual que estos ingresos provengan de tarifas pagadas por los usuarios o
en su caso sea el gobierno, el responsable de hacer pagos periddicos a la
empresa.*4®

Partiendo del hecho de que las APPs son un novedoso enfoque en el que
una empresa privada financia, construye y es responsable de operar y mantener las

instalaciones, asi como a sujetar a estandares de calidad el servicio o bien publico

444 Disponible en http://www.un.org/partnerships/index.html

445 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV:122012

446 Engel, Eduardo, et al., Economia de las asociaciones publico-privadas una guia basica, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 2014, p. 15.

447 Akerstrgm, op. cit., nota 417, pp. 218-219.

448 Engel, op cit., nota 446, p. 16.
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a explotar*®®, podemos observarlas como un Contrato de Segundo Orden, que
también es Relacional, segun lan MacNeil y Teubner.

La Asociaciéon Publico-Privada (APP) es entonces, un Contrato de Segundo
Orden, en virtud de que, aunque puede nacer como un Contrato transaccional e
inflexible, emerge en una nueva forma evolutiva, ante el cambio de las
circunstancias de una promesa contractual.

Es decir, nace con la finalidad de mantener la plasticidad de la promesa, que
consigna, asegurando que los Contratos permanezcan vigentes*>°,

Entonces, toda APP como Contrato de Segundo Orden se caracteriza porque
en él convergen creencias compartidas, un didlogo continuo que alcanza un
entendimiento, flexibilidad y confianza mutuas, visiones compartidas y proyectos de
asociacion, asi como un sentimiento de colectividad y trabajo colaborativo para el
logro de un entendimiento correspondido®?.

Para Niel Akerstram, la APP representa un orden social emergente, una
promesa sobre una promesa futura que crea su propio orden*?, a través de las
disposiciones que conforman su texto; clausulas que se califican como
autorreferenciales, ya que crean las precondiciones y premisas de las promesas
futuras, definen sus propias estructuras comunicativas en la forma de tiempo,
objetividad y sociabilidad*>3, que se adaptan a las circunstancias.

Al igual que Akerstram coincidimos en que la caracteristica principal de las
APPs, son los intereses intersectados derivados de los objetivos compartidos, los
cuales significan que el proyecto asociado puede ser desarrollado bajo condiciones
cambiantes basadas en la confianza mutua y el didlogo continuo**, que deben ser
permanentes desde nuestro punto de vista, en razén de que a través de estos dos
atributos de las APPs, se asegura la colaboracion ante cualquier condicién
cambiante futura en el desarrollo del proyecto originado con la celebracion de las
APPs.

449 |pidem, pp. 15-16.

450 Akerstrgm, op. cit., nota 417, pp. 207-208.
451 |bidem, p. 212.

452 |bidem, p. 215.

453 jdem.

454 [dem.
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La implementacién de estos Contratos ocurre a través del equipo de administracion
gue eligen las partes involucradas en la APP para dirigir y estar a cargo del proyecto,
desarrollandose la confianza y dialogo continuo del proyecto concebido.

Las APPs son vistas como Contratos Relacionales porque son personales y
permanentes, y establecen relaciones que comprenden la totalidad de partes
involucradas, una profunda comunicacion y el cumplimiento personal®®,

Pero ademas, porque en primer lugar, su razén de ser es cubrir una
necesidad social mediante el establecimiento e interaccion de una cooperacion a
largo plazo, es decir consta de un aspecto social.

En segundo lugar, considera la adaptacion informal de ambas partes y los
proyectos que convergen en su celebracion al asumir cada una de ellas los costos,
las ganancias y distribuir el riesgo que trae aparejado el proyecto, considerando los
nuevos eventos, la realidad social y la moralidad del tiempo que abarcara la
finalizacion del proyecto.

De alguna manera en el presente interés que se tiene tanto del sector
gubernamental como del sector privado -social o capital privado- en las APPs en
todo el mundo, ha sido fomentado por el NPM y la gobernanza global que han
promovido los beneficios que generan, a través de la innovacion, la reduccion del
riesgo para el sector publico y su papel estratégico en el financiamiento y la entrega
de proyectos de infraestructura -defensa, proteccidon ambiental, construccién de
edificios gubernamentales, hospitales, carceles, escuelas, aeropuertos, puentes,
puertos, vias férreas, caminos, tuneles y trenes urbanos- o la prestacion de servicios
publicos como la recoleccion de basura, la prestacion de transporte, turismo y agua.

Sin embargo, estos Contratos publico-privados enfrentan cuatro desafios al
elegir qué proyectos deberian construirse, como son tener una metodologia para
planificar y seleccionar los proyectos. Segundo, verificar que los proyectos ya
construidos cumplan con los estandares del servicio comprometido. En tercer lugar,
gue no se pague en exceso Y finalmente determinar si el financiamiento provendra

de recursos propios o del cobro a los usuarios*°®.

455 Akerstrgm, op. cit., nota 417, p. 207.
456 Engel, op cit., nota 446, p. 22.
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a. Caracteristicas y etapas.

Estos Contratos de segundo orden, primordialmente deben enfocarse en atender
las necesidades y funciones de la actividad mediante la cual, el sector publico
satisface la carencia de interés general de la poblacion -es decir, el servicio publico-
y transparentar la interaccibn de las partes contratantes, mediante el
establecimiento de libros abiertos y cooperacion entre dichas partes*’.

Es decir, el sector gubernamental debe definir las necesidades y objetivos de
interés publico, que el sector privado ejecutarda y financiara. Empresa que no es
nada facil, ya que los servicios publicos que se pretenden prestar a través de este
mecanismo contractual, dependiendo de su naturaleza suave o dura, generaran
mayor o menor dificultad en su administracion y cumplimiento.

Lo anterior, en razon de que los servicios duros o hard services, son aquellos
faciles de especificar, que no implican mucha discrecion y en los que la delegacion
de la facultad ejecutiva produce costos minimos de transaccion*®, siendo claros
ejemplos el servicio de recoleccion de basura o la construccion y mantenimiento de
las vias terrestres de comunicacion.

Por otro lado, los servicios suaves o soft services, enfocados directamente
en las personas, tienden a ser mas dificiles de definir y medir, ya que implican mayor
discrecion. Estos servicios incluyen los servicios de administracion de prisiones, asi
como los beneficios de la seguridad social, como las guarderias, la construccion de
vivienda, e incluso la prestacién de servicios médicos y la provision de servicios de
educacion. Ante este escenario nada sencillo, las APPs se distinguen de los demas
Contratos comerciales por las siguientes caracteristicas*?®:

1. Incrementan la certeza en términos de tiempo y presupuesto en la entrega de

los proyectos de la manera siguiente:

47 Tvarno, Christina D., “Law and regulatory aspects of Public-Private Partnerships: Contract Law
and Public Procurement Law, en Boardman, Anthony E., Greve, Carsten, Hodge, Graeme A.., (eds)
International Handbook on Public Private Partnerships, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2010,
p. 217.

458 Epstein, op. cit., nota 437, p. 22109.

459 Reeves, Eoin “The practice of contracting in public private partnerships: transaction costs and
relational contracting in the Irish schools sector” in Public Administration and International Quarterly,
United Kingdom, 2008, vol. 86, num. 4, p. 973.
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a) Tiempo -entrega de proyectos-: la contraparte privada es motivada a concluir
el proyecto tan pronto como sea posible, con la finalidad de controlar los
costos y pagos que recibe.

b) Dentro del Presupuesto -entrega de proyectos-: El pago programado es
convenido antes de que la construccién comience, protegiéndose con ello al
sector publico de la exposicidn a excesos en el costo previamente acordado.
Por lo que el sector publico, en lugar de comprometer sus propios recursos
econdémicos en el financiamiento para la entrega de servicios publicos, los
utilice en la creacion de otras formas para obtener mas recursos e invertirlos
en beneficio de sus ciudadanos.

2. Laduracion de la relacion entre el sector publico y el privado de largo plazo, con
la finalidad de permitir la accesibilidad al reembolso por parte del sector publico
para recuperar sus inversiones y rendimientos.

3. Mejoramiento de la calidad en la prestacion de los servicios publicos, lo cual
incluye innovacion, administracion, eficiencia y efectividad.

4. Cambio en materia de adquisicion gubernamental, en virtud de que sus
relaciones colaborativas estan basadas en una vision, autoridad, informacion
planeacion, toma de decisiones y en ocasiones responsabilidad y rendicion de
cuentas compartidas.

5. Distribucién del riesgo entre el sector publico y el sector privado, acompafado
con la expectacion de que el sector privado asumira los riesgos sustanciales.
Ademas, la evaluacion del riesgo en las APPs es ejercido de manera diferente
comparandolo con la evaluacién del riesgo contemplada en la contratacion
publica tradicional. Existen 5 tipos de riesgo -posibilidades de retrasos o
dificultades en la construccién o la operacion del proyecto*®°- en las APPs como
son:

a. Riesgo de Construccion o Proyecto, relacionado con el disefio de

problemas, la construccién de sobre costos y retrasos de los proyectos.

460 Hellowell, Mark, “The UK’s Private Finance Initiative: History, evaluation, prospects” en Boardman,
Anthony E., Greve, Carsten, Hodge, Graeme A., (eds) International Handbook on Public Private
Partnerships, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2010, p. 320.
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b. Riesgo Financiero, relacionado con la naturaleza cambiante en las tasas
de interés, las tasas de intercambio y otros factores que afectan los costos
de financiamiento.

c. Riesgo de Desempeifio, relacionado con la disponibilidad de recursos, la
continuidad y la calidad de la provisién de un servicio relevante.

d. Riesgo de Demanda, relacionado a la necesidad en curso para los
servicios publicos relevantes.

e. Riesgo en el Valor Residual, relacionado con el precio del mercado futuro

de un activo.

Durante la mayoria de los Proyectos de toda APP, en su elaboracion se cubren las

siguientes etapas:

1.

© N o gk~ wbd

Disefio,
Financiacion,
Construccion,
Operacion,
Transferencia,
Arrendamiento,
Desarrollo y

Mantenimiento

Las cuales pueden ser ejecutadas directamente por el sector publico o el privado, o

en conjunto por ambos de acuerdo al grado de participacion pactado?6?,

En todos estos Contratos de APP el sector privado asume la mayoria de los

riesgos de los cambios en los costos de mantenimiento y operacion, asi como en

los ingresos del proyecto, al renegociarse estos Contratos el gobierno comparte los

riesgos durante su vigencia®®?. Pero al mismo tiempo, las APPs representan algunas

ventajas como son:

461 Barreto Nieto, Carlos Alberto, “Modelo de Asociacion Publico-Privada: Un enfoque de Teoria de
Contratos”, Revista de Economia Institucional, Colombia, Segundo Semestre 2011, vol. 13, nim. 25,

p. 253.

462 Engel, op cit., nota 446, p. 17.
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1. La simulacion de la competencia de mercado en la prestacion del servicio
mediante licitaciones.*¢3
El otorgamiento de fuertes incentivos para un reparto 6ptimo del riesgo*%4.
Al asignar dos 0 més etapas de la APP a un solo agente, impulsa a minimizar
el costo de operaciéon haciendo mejoras en la etapa de construccion o disefio
e incentiva la cadena productiva“®.

4. La especificacion que hace sobre la calidad del servicio en el Contrato inicial,
reduce los costos en la vida del proyecto*®®.

5. La Participacion del sector publico en PPP internaliza el impacto de la
propension del sector privado a reducir costos. Y puede hacerlo sin
detrimento de la participacion privada, mediante un esquema de participacion
conjunta, que internaliza el efecto de la reduccion de costos en la calidad y
mantiene al sector privado como dinamizador del proyecto, por sus multiples

ventajas, financieras o tecnolégicas*®’.

b. Tipologia de Asociacion Publico-Privada
Existen conceptualmente cinco familias en que algunos académicos como Graeme
A. Hodge, clasifican a las Asociaciones de la manera siguiente:
1. La Cooperacion Institucional para la produccidon conjunta y el riesgo
compartido.
2. Los Contratos de lago plazo de infraestructura que enfatizan una
especificacion cefida de produccion en los Contratos legales de largo plazo.
3. Las Redes de Politica Publica, en las que las relacionan con accionistas.
El desarrollo Comunitario y la Sociedad Civil.

5. Larenovacion urbanay el desarrollo econémico de los centros urbanos?e,

463 Barreto, op. cit., nota 461, p. 254.

464 jdem.

465 jdem.

466 |bidem, p. 272.

467 |bidem, p. 270.

468 Hodge, Graeme A., “Introduction: the PPP phenomenon and its evaluation” en Boardman, Anthony
E., Greve, Carsten, Hodge, Graeme A, (eds) International Handbook on Public Private Partnerships,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2010, pp. 5-6.

180



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

Ubicandose dentro de la primera familia las APPs, un Contrato entre el sector
publico y el Privado que puede incluso, adoptar la forma de Asociacion Privada de
Financiamiento que en sus siglas en inglés es conocida como PFI. Esta Asociacion
de financiamiento privado, puede abarcar el disefio, la construccién, el
financiamiento y el mantenimiento, asi como la operacion de infraestructura publica
mediante la celebracién de un Contrato de largo plazo, el cual puede adoptar al
menos una de las siguientes modalidades mas usuales:

1. O&M: Contrato de Operaciones y Mantenimiento.
BOOT: Contrato de Construccién, Propiedad, Operacién y Transferencia.
BTO: Contrato de Construccién, Transferencia y Operacion.
WAA: Contrato de Cobertura adicional.
DBFO: Contrato de Disefio, Construccion, Financiamiento y Operacion?®®,
LDO: Contrato de Arrendamiento Financiero, Desarrollo y Operacion.
OL: Contrato de Operacion bajo Licenciamiento.

BOT: Contrato de Construccion, Operacion y Transferencia.

© 0o N o gk b

BLOT: Contrato de Construccion, Arrendamiento y Transferencia.

Es decir, las APPs al igual que PricewaterhouseCoopers hizo en el afio 2005,
podriamos reconocerlas como un claro ejemplo de mejores practicas sofisticadas
que proveen valor al gobierno y al sector publico*’°, que en las Leyes de la Comision
Federal de Electricidad y de Petr6leos Mexicanos se mencionan expresamente en
los articulos 10 y 69, asi como en los numerales 11 y 70 respectivamente.

Esta Iniciativa de Financiamiento Privado o PFI, introducida en 1992 por el
gobierno conservador de Major en Inglaterra y consolidada por el gobierno
laboralista de Blair, implica en ocasiones el establecimiento de una entidad juridica
separada o empresa, creada a través del Contrato, pues en dicho documento
privado se reconoce como parte del objeto del Contrato de asociacion publico

privado, o contrato de Asociacion -Joint Venture-.

469 |bidem, p. 6.
470 |bidem, p. 8.
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Esta nueva entidad creada con capital publico y privado, destaca porque la mayor
parte de los accionistas del sector privado que participan en dicho capital son
accionistas pertenecientes al sector financiero como bancos y consultoras de
administracion de fondos financieros, que representan la deuda Senior, y que con
otras compafiias del ramo de la construccion, de administracion y financieras -deuda
Subordinada-, conforma un Consorcium o SPV - vehiculo de propdsito especial-*"2,
el cual subcontrata con uno o varias organizaciones empresariales las etapas que
le corresponde realizar con base en los tiempos y obligaciones adquiridas en el
Contrato de APP de que se trate.

Si bien es cierto la deuda Senior representa el 90% del financiamiento
necesario para completar la inversién de capital del proyecto, con formas mas altas
de riesgo financiero, la mayoria de ésta deuda es aportada mediante la celebracion
de Contratos de Crédito Sindicado entre varios bancos, quienes aportan
proporcionalmente una cantidad del total del financiamiento requerido para llevarse
a cabo el Proyecto en APP y quienes por tanto juegan un papel preponderante en
la toma de decisiones y administracion del Contrato de la APP, ya que tienen el
poder de cancelar el proyecto en cualquier momento, derivado del crédito aportado.

A manera de conclusion respecto a las APPs podemos decir que son el
mecanismo contractual idoéneo para el financiamiento de proyectos de
infraestructura y prestacion de servicios, cuyas aparentes bondades varios paises
como el nuestro estan comenzando a vislumbrar, tal es el caso de la ley de
Asociaciones Publico Privadas y su Reglamento que tenemos desde el afio 2011,
cuyo andlisis abordaremos en el capitulo final, no cubre los aspectos juridicos
necesarios que pretenden fomentar el desarrollo y crecimiento econémico, por los
gue fue creada.

Pero al mismo tiempo, es la figura contractual ejemplo de mejor préactica, en
la que convergen normas pertenecientes al derecho mercantil, privado o comun
nacional, asi como también normas pertenecientes a los usos y costumbres
mercantiles o lex mercatoria, tanto nacional como internacional -incoterms, UCP

600, prestamos crediticios sindicados internacionales- y normas sociales suaves 0

471 Hellowell, op. cit., nota 460, pp. 310-311.
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soft, emitidas por diversos actores privados e hibridos -agencias publico-privadas
constituidas conforme a las mejores practicas nacionales e internacionales- que
constituyen las mejores practicas del gobierno corporativo y la industria en la que
impactara la realizacion del proyecto en APP. Es decir, es un hibrido legal en toda
la extension de la palabra, distinguible de cualquier otro Contrato por las
caracteristicas de flexibilidad, discrecionalidad, mayor descentralizacién vy
delegacion ejecutiva, legislativa y judicial que distingue a su contenido normativo -
clausulado- y cuyo origen lo encontramos en el caso de México en el régimen
especial de contratacion energética, que medularmente faculta tanto a PEMEX
como a la CFE a celebrar contratos con particulares bajo esquemas que les generen
una mayor productividad, permitan asociarse y/o compartir costos, gastos,
inversiones, riesgos y demas aspectos de las actividades de los que sea titular,
conforme a las disposiciones que al efecto emitan sus Consejos de Administracion.

Disposiciones que no deben cumplir con la Ley de Asociaciones Publico
Privadas, sino que sus referidos Consejos a la fecha no han emitido, y con las cuales
se augura una mayor discrecionalidad y regulacion administrativa delegada y
materializada en la nueva Gobernanza Corporativa Publica, de cuyos primeros

pasos estamos siendo testigos y que en el capitulo final abordaremos.

V. LAS REDES SISTEMICAS
Cuando escuchamos el vocablo red, las imagenes que proyecta nuestra mente son
representaciones graficas de enlaces y uniones entre objetos relacionados entre si,
cuyo uso en el subsistema legal como concepto es reciente.

En razén de que como concepto la palabra red en un constructo social
atribuible la sociedad mundial, debemos relacionarlo en el ambito del Derecho para
entenderlo con la coordinacion de los negocios, las empresas virtuales, las cadenas
de franquicias -por citar algunos ejemplos-, que van tomando forma de Contratos
Coordinados con efectos juridicos multilaterales*’2. Contratos Coordinados que, a

su vez, se materializan en la forma de asociaciones -partnerships-, grupos

472 Teubner, Gunther, disponible en https://www.jura.uni-frankfurt.de/42847561/list-of-publications
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corporativos -corporate groups-, contratos relacionales -relational contracts-4"3 y
gue, deben observarse por el Derecho, desde un modelo social de redes que
enfatice sus riesgos.

Es asi como el Derecho es testigo de la irrupcion del concepto de redes en
su campo de estudio, en razén de la observacion que realiza a los negocios
independientes que se comprometen a si mismos de modo tan cercano e
interconectado por redes de cooperacion que marcan la distincion establecida entre
el mercado y la jerarquia, y entre el Contrato y la Corporacioén*’, que lo convierten
en una innovacion estructural, cuyo estudio conceptual es primordial para el
desarrollo de esta investigacion.

El atributo primordial de las redes no es sélo la interaccion y policentricidad
que poseen, sino la tendencia evolutiva*”™ que representan para el Derecho mismo,
ya que es a través de la mdltiple contexturalidad reinante en las redes -
policontexturalidad observada por el Derecho, en que nacen y se ejecutan las
normas juridicas-, el medio por el cual el Derecho va evolucionando de una forma
mucho mas rapida e instantanea, comparada con la ocurrida hace mas de veinte
afnos atras.

Las redes promueven la funcion de fomentar las interrelaciones entre
sistemas funcionales autdnomos o0 entre organizaciones formales, asi como
también promocionan la integracion transfronteriza de logicas operacionales
auténomas, las cuales también determinan las potencialidad y riesgos asociados
con las formas organizacionales que nosotros dirigimos*®.

El desmoronamiento de la centralizacién y jerarquia que ocasionan la
interaccién de las redes, resulta en la descentralizacion y heterarquia en la mayoria
de los ambitos de la sociedad mundial.

Estos dos fenbmenos a su vez, sientan las bases para la evolucion de las
redes sociales, las redes de informacién, las redes técnicas -transporte, luz,

telecomunicaciones que a través de las empresas integradas, forman monopolios-

473 |dem.

474 |bidem, p. 7.
475 |bidem, p. 8.
476 |bidem, p. 13.
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las redes de negocios contractuales, las redes interorganizacionales locales y
globales, redes de negocios y las redes de confianza, al formar una unidad
operacional independiente y colectiva que debe ser dirigida desde una
responsabilidad legal y perspectiva de coordinacion, segun sus propios principios

constitutivos*’”.

1. Debilitamiento de la verticalidad y la jerarquia del Estado-nacion

La aparicion de las redes publico-privadas como modo de cooperacion continua
entre agencias publicas y el sector privado, va mas alla de la jerarquia, que coloca
al Contrato como ese vehiculo mediante el cual el Estado Administrador red
comenzo el debilitamiento de la verticalidad y jerarquia de su Poder*’,

La heterarquia que distingue al Contrato y sus diversas formas que adopta,
rompe la impermeabilidad del Estado, proyectandose como un elemento de la
regulacion negociada*’® por las partes contratantes.

Esta incursion del sector privado, junto con su bagaje normativo social y
comercial, ha provocado la transformacion de los actos administrativos emitidos por
administracion gubernamental hacia procedimientos reflexivos y progresivos,
generadores de nuevo conocimiento, es decir normas, a través del disefio, accion,
revision y evaluacion en la solucion de problemas, utilizando la experiencia, el
conocimiento y los experimentos producidos por la normatividad del sector privado
a la que tiene acceso mediante la cooperacion contractual®®,

Esta nueva etapa de la actividad y administracion gubernamental, produce
una reflexividad del conocimiento, la cual incrementa y da paso al nuevo papel que
los expertos, creando nuevas estrategias econdmicas y tecnoldgicas que originan
nuevo conocimiento, del cual el nuevo Estado Administrador Red hace uso para
formular estdndares técnicos -novedosa reglamentacion hibrida que regula la

informacion y evaluacién, creando una nueva infraestructura facticas para los

477 |bidem, pp. 14-17.

478 Ladeur, op. cit., nota 384, p. 332.
479 jdem.

480 |bidem, pp. 334-335.
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procesos de toma de decisiones*®!- generales de seguridad, a seguir en el
desempeiio del Poder que ostenta. Poder que, delega en otros actores privados a
nivel nacional e internacional a través de Disposiciones normativas generales,
Contratos, y entes publico-privados que crea, los cuales a su vez emiten normas no
generales alas que auto-vincula el propio Estado y que va debilitando la verticalidad

y jerarquia estatal.

2. La horizontalidad sistémica y heterarquica de la aldea global

La sociedad actual es un sistema social cada vez méas horizontal, organizado por
normas antinémicas estatales, internacionales, transnacionales y globales, que a
primera vista la vislumbran como un caos o desorden ordenado. También es un
sistema que ha colocado a la figura politica del Estado nacional westfaliano®? en
un plano de resquebrajamiento o fragmentacion institucional y soberana.

La fragmentacion estatal abrio el paso a un nuevo tipo de gobernanza local,
global y transnacional en un ambito heterarquico, horizontal, flexible y de redes.
Pero la adaptacion que hizo cada subsistema local de los lineamientos dictados por
el sistema mundial a partir de la década de los ochenta en su ambito nacional, se
tradujo en el debilitamiento de las organizaciones jerarquicas gubernamentales,
mediante las cuales ejercia su soberania dicho subsistema nacional.

Esta adaptacion también significo el fin de la pretendida estabilidad de la AP.
La presencia del cambio, se impuso como una constante en la vida diaria de la
administracion gubernamental, en razén de la dinamica de las comunicaciones
sociales en el sistema de la sociedad global actual.

La gobernanza se hizo presente al sumarse en ella varias maneras en que
los individuos y las instituciones publicas y privadas administran los acuerdos que
surgen fuera del sistema administrativo de cada Estado-nacion.

Esta gobernanza se organiza a través de redes, lo cual nos permite distinguirla

como publica y también privada, pues involucra expertos e infinidad de

481 |bidem, pp. 335-336.
482 E| origen de la figura juridica del Estado-nacién debemos remontarlo a la firma del Tratado de
Wesfalia de 1648.
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conocimientos técnicos, politicos y burocraticos*®. Lo cual, ha llevado al Estado-
nacion a fragmentar su soberania, transformando sus autoridades e instituciones
gubernamentales jerarquicas y verticales en agencias gubernamentales de nivel
heterarquico u horizontal y de coordinacion, como quedo explicado en numerales
anteriores.

Por otro lado, hace cuarenta afios el contrato era una caracteristica de bajo
perfil en el Derecho Administrativo. El desarrollo del contrato tanto en la legislacion
como en la teoria juridica no era tan vasto como el del Derecho Publico. Una de las
razones era el hecho de que el contrato gubernamental era regulado por el Derecho
Privado —Derecho Civil-*®4. Hoy por el contrario, el contrato resurge y junto con la
regulacién, son considerados como los dos pilares de la nueva gobernanza.

El contrato entonces, es reconocido por la nueva Gobernanza como uno de
sus mecanismos y una herramienta meta-reguladora para controlar los mercados.
El respeto que otorga el contrato a la autonomia privada y a la libertad de establecer
los términos del mismo, que otorga a favor de las partes, representa una forma de
micro autorregulacion*®. Pues les entrega un poder sustancial para acordar las
reglas que gobernaran las relaciones econémicas y, las practicas comerciales entre
los participantes del mercado.

Por lo tanto, el Derecho contractual se convirtidé en un actor dinamico del
sistema multinivel de gobernanza global en la actualidad. Porque a través de él se
refleja el nacimiento de un nuevo Estado regulador, administrador y moderador*,
cuyas principales tareas son la administracion de la autoridad politica local*®’ y la
regulacion de la delegacion que hace de las referidas competencias mediante el
contrato a favor de los nuevos actores.

Es decir, el nuevo Estado ha transformado sus funciones al sélo supervisar,

dirigir indirectamente y catalizar las fuerzas de la autorregulacién social*®® al

483 Harlow, op. cit., nota 264, pp. 339-340.

484 parker, Christine et al., Regulating Law, New York, Oxford University Press, 2004, p. 16.

485 |dem.

486 Calliess, Gralf-Peter and Zumbansen, Peer, Rough Consensus and Running Code: A Theory of
Transnational Private Law, Oxford, Hart Publishing, 2010, p. 105.

487 Gensche, op. cit., nota 232.

488 Calliess, op. cit., nota 486, p. 105.
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Unicamente implementar en la esfera nacional, las politicas publicas y las normas
obligatorias creadas en la esfera global. Desde el punto de vista de este nuevo
gobierno, el papel del Estado-nacién ha venido disminuyendo, asi como la confianza
en la prestacién de los servicios publicos, muchas veces privatizados mediante
contratos en la forma del APP.

Este cambio ha hecho més visibles las porosas fronteras entre la regulacion
obligatoria hard-law y la regulacién suave o soft law de origen tanto estatal como
privado, mediante las cuales los diversos actores del gobierno mundial —entes
privados, organizaciones y entes publicos afiejos y novedosos— interactlan y se
interrelacionan mediante las redes o puntos de encuentro que establecen.

El nuevo estilo de gobernabilidad a través de redes y regimenes de redes
especializados, tanto privados como publicos, comienza a coordinar la cooperacion
entre las redes encargadas de la elaboracion de normas, asi como la interaccion de
los patrones organizacionales novedosos sin involucrar el control total de algun
estado sobre ellos.

Finalmente, el debilitamiento y fragmentacion de la figura estatal entonces
provoco al mismo tiempo tres fendbmenos:

a) La material desconstitucionalizacion de los estados-nacion al transferir o
desnacionalizar sus funciones gubernamentales a favor de actores diversos
en un nivel transnacional, quienes parcialmente han asumido estas
funciones.

b) Los efectos extra-territoriales de las acciones del Estado-nacion creando
normas legales sin legitimacion alguna.

c) La inexistencia de un mandato democratico para la gobernabilidad
transnacional®®®,

Sin embargo, tendriamos que agregar otro que el propio Teubner actualmente
vislumbra y que es la autoconstitucionalizacion de diversos ordenamientos cuasi-

legales o policontextuales (es decir con varios origenes) que muestran

489 Teubner, Gunther, Constitutionalising Polycontexturality disponible en http://www.jura.uni-
frankfurt.de/l_Personal/em_profs/teubner/dokumente/ConstitutionalisingPolycontexturality _eng.pdf
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caracteristicas constitucionales en un régimen global constitucional social hibrido
en el que es ejercido el poder estatal y el cumplimiento de las normas juridicas.
En el que, ademas se reconozca la voz y el voto de las influencias de los

actores de otras esferas sociales, fijando sus competencias y limites*%.

490 |dem.
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CAPITULO TERCERO
EVOLUCION, INTERACCION Y FRAGMENTACION EN ORDENAMIENTOS
JURIDICOS NACIONALES DEL SISTEMA JURIDICO HIBRIDO GLOBAL,
PLURAL Y SUAVE (SOFT)

SUMARIO: I. El Derecho y su naturaleza de accion social o comunicacion Il. Las
normas sociales y el Sistema Juridico Hibrido Global autopoiético. 1. Las normas
sociales auténomas de la Sociedad Mundial. A. Origenes del Soft law B. Definicion y
funciones C. Caracteristicas y clasificacion. 2. El Sistema Juridico Hibrido Global y sus
caracteristicas A. La nocion de Sistema Juridico o Legal B. El Ordenamiento Juridico
3. Los trasplantes Legales, el Pluralismo Juridico y el Pluralismo Constitucional Global
4. La autopoiesis, la autorreferencialidad, la clausura operativa, el cddigo bivalente, los
Programas y la evolucion hacia Sistema Juridico Hibrido Global o Constitucion Social
transnacional A. Su Juridificacion B. La fragmentacion y la policontexturalidad del
Sistema Juridico Hibrido Global en Ordenamientos Juridicos nacionales C. Las
interacciones hiperciclicas y ultraciclicas entre el Sistema Juridico Hibrido Global con
los Ordenamientos Juridicos Nacionales y los demas Ordenamientos Normativos
Sociales autébnomos a nivel global 1ll. Normas Juridicas Hibridas Globales 1. Definicién
y Caracteristicas 2. Las Reglas de Gobierno Corporativo: Guias o Cédigos de conducta
Privados y Gubernamentales 3. Reglas de Monitoreo Contractual: Doing Business 4.
Reglas que Establecen la Agenda: Declaraciones de compromiso entre Estados-nacion
(autoobligaciones) 5. Reglas de Competitividad: Las Mejores Practicas IV. Casos de
soft law y normas hibridas en el Ordenamiento Juridico mexicano: ¢Un Sistema
Juridico Hibrido Nacional? 1. El Pacto por México 2. Las Reglas producto de la
actividad Contractual Publico-Privada: Asociaciones y Alianzas Estratégicas en el
sector energético 3. Las Reglas de Competitividad: las Mejores Préacticas en el sector
energético 4. Las Reglas del Internet y de los nombres Dominio en México 5. El
concepto de resiliencia en el proceso de creacion de la Constitucién de la Ciudad de
México V. La Legalidad “Hard/dura” de los Tribunales en la colision de normas hibridas
en la era Trump: ¢ Futuro més alla de la catastrofe? VI. Conclusiones VII. Bibliografia

l. EL DERECHO Y SU NATURALEZA DE ACCION SOCIAL O
COMUNICACION
La sociedad mundial multidimensional y diferenciada funcionalmente como aduce
Luhmann, esta regida por el subsistema social del Derecho en cuya elaboracion y
transformacion participan como innovaciones estructurales modernas, infinidad de
actores nacionales, internacionales, globales, privados y publicos, contextualizados
dentro del entorno de la sociedad actual.

En algunas ocasiones, el trabajo normativo de actores publicos -Parlamentos
estatales y entes administrativos pertenecientes al Ejecutivo-, visible en las politicas
y programas de desregulacion, asi como en la emision de sobre-regulacién de baja
calidad que consta en lineamientos, Criterios y metodologias de medicién, provoca

una infinidad de colisiones normativas dentro de un solo ordenamiento juridico.
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Imaginemos los resultados normativos que produce la sola interaccién de estas
normas estatales con las reglas producidas por los actores internacionales e incluso
globales, de naturaleza privada, quienes, con su participacion activa, conducen a la
constante transformacion del Derecho.

Y con ello, reflejan la instrumentalizacion que de él hace la sociedad mundial,
como un mecanismo regulador de la adaptacion de esa sociedad a su entorno. Pero,
¢,cOmo se observa esta instrumentalizacion? A través de la accion social humana
gue integra a la sociedad.

Es decir, a través de la accion comunicativa producida por los demas
subsistemas sociales como el econémico, el juridico y el politico entre otros, quienes
a través de sus codigos -econémico/no economico, legal/no legal, politico/no
politico, etc-, materializan sus expectativas normativas en normas que se
interrelacionan siendo interdependientes a través de normas juridicas de naturaleza
hibrida, tal y como lo pretendemos demostrar.

Si bien es cierto, que la funcion del Derecho como estabilizador de las
expectativas de la norma -en su especie de comunicacion*l-, conduce a su propia
evolucion, también lo es que, en virtud de dicha evolucion, esta sujeto al dinamismo
de su autopoiesis y de los acoplamientos estructurales que lo mantienen adaptado
en su naturaleza de sistema legal con y dentro del entorno de la sociedad mundial.

Atestiguar este hecho, solo puede hacerse si concebimos al Derecho como
una observaciéon de segundo orden socioldgica y externa, esto es, como un sistema
social integrado de comunicaciones dentro de un ambito global, en el que se
determina heterarquicamente en forma colateral y estructura las inmediaciones en

forma de redes*? o nodos que se conectan. [CUADRO 4]

4l pyes a través de la comunicacion como operacién social provista de la capacidad de
autoobservarse se origina el sistema social a través del desarrollo de constantes operaciones
(comunicaciones). Es decir, al observar se efectia una diferencia, pues al momento en que se
observa “un objeto o sujeto” se usa la diferencia para designar un lado que es el que se expresa o
comunica y no el otro de aquello que se observa. Cfr., Luhmann, op. cit., nota 36, p.17

492 Luhmann, op. cit., nota 14, pp. 201-202.
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CUADRO 4
DERECHO = COMUNICACION HETERARQUICA

- &8

: Comunicaciones observadas desde arriba en un orden horizontal o
heterarquico, formando redes a través de los nodos que las conectan.

Lo anterior, por tanto nos conduce a afirmar que el Derecho es un acto de
comunicacion o accién social -como lo expone Ferrari-, que se expresa en mensajes
gue se dirigen de una o varias fuentes -comunicaciones sociales provenientes de
subsistemas econdémicos, politicos, cientificos, tecnoldgicos, etc.- hacia uno o varios
destinatarios, pasando a través de uno o mas filtros que se interponen en el espacio
fisico o virtual que separa a las fuentes de los destinatarios y que reciben,
interpretan y retransmiten el mensaje*®,

De lo que cual, podemos colegir recurriendo nuevamente a Ferrari que al
poseer hoy en dia el Derecho una fuerte potencialidad persuasiva, asi como una
capacidad para orientar opciones, expectativas, comportamientos y opiniones, con
fuertes efectos legitimadores en el orden social y el ejercicio del Poder, estamos
ante procesos comunicativos complejos en los que quienes participan lo hacen en
la medida en que comparten los cédigos que permiten interpretar y dar sentido a los
mensajes y en los que tienen un peso cada vez mayor los medios de comunicacion,
gue modulan o deforman, en funcién de sus propios intereses, las informaciones, el
lenguaje y los simbolos vinculados al Derecho*®*,

Lo cual, nos conduce a la misma conclusion a la que arriba Ferrari, quien

afirma que, si el medio de la accion social es comunicativo, el Derecho, por lo tanto,

*93 Fix, op. cit., nota 15, p. 226.
494 |dem.
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mMAas que un instrumento represivo y coactivo, un instrumento o estrategia
persuasiva, respaldado socialmente®®.

Por lo que habremos de observar al Derecho en esta investigacion, poniendo
menor énfasis en la sancion, mayor énfasis en la persuasion, menor atencion al
aparato coactivo y mayor atencion al discurso, asi como a sus efectos en las
expectativas de los actores sociales*®®, tal y como el Doctor Héctor Fix Fierro afirma.

Pues se ha demostrado que cuando el Derecho es utilizado como mecanismo
coercitivo para forzar el cambio social de poblaciones reacias a él, mas alla de
provocarse conductas quebrantadoras del Derecho, se produce una animadversion
hacia el Derecho que socava la eficacia a largo plazo del Derecho mismo*%’.

La realidad global del mundo en la actualidad, ha cuestionado el modo en
que se conciben las funciones del Derecho en la sociedad mundial moderna*®%®, en
cuyo seno las estructuras normativas que surgen, hacen visible con mayor precision
la existencia de un Derecho viviente global —living law, asi denominado por Eugen
Ehrlich a principios del siglo XX-, un Derecho emergente (Selznick), un Derecho
intuitivo  (Petrazycki), un Derecho implicito (Fuller) o un Derecho Dductil
(Zagrebelsky).

Es decir un Derecho que rige la vida misma, a pesar de no estar contenido
en alguna norma legal, que trasciende territorios, fronteras y soberanias®®, y
reducen el papel del Poder y la coaccion®®. Un Derecho, producto del Pluralismo

politico y social interno, de la formaciéon de centros de Poder alternativos y

4% Ferrari, op. cit., nota 18, p. XIV.

4% Fix, op. cit., nota 15, p. 224.

497 Tamanaha, Brian Z., “The Rule of Law and Legal Pluralism Development”, en Tamanaha, Brian,
Sage, Caroline and Woolcock Michael (Eds), Legal Pluralism and Development, United States,
Cambridge University Press, p. 48.

4% Fix, op. cit., nota 15, p. 205.

499 A esta definicion lleg6 el propio Ehrlich, como resultado de la observacion que hizo como profesor
de Derecho Romano en la ciudad de Czernowitz de las reglas de conducta y normas sociales que
eran obedecidas y reconocidas como obligatorias por los diferentes grupos que convivian —entre los
gue destacaban armenios, alemanes, judios, romanos, rusos, eslovacos, hingaros y gitanos— en un
area llamada Bukowina, a las afueras del Imperio Astro-Hulngaro, en lugar de las normas oficiales
del derecho Austriaco. Cfr., Hertogh, Marc “What is non-state law? Mapping the other hemisphere of
the legal world”, en Van Schooten, Hanneke y Verschuuren Jonathan (eds.), International
Governance and Law: State Regulation and Non-state Law, Cheltenham, Edward Elgar Publishing
Limited, 2008, pp. 3-15.

500 Fix, op. cit., nota 15, p. 205.
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concurrentes con el Estado, que operan en el campo politico, econémico, cultural y
religioso®*.

El propio Eugen Ehrlich, sostenia que el Derecho como fenémeno social
debia ser observado como un hecho social, que nace y vive en los grupos sociales
-subsistemas-, cada uno de los cuales observa reglas absolutamente diversas en
las relaciones juridicas de la vida diaria, antes de que el Estado intervenga -
eventualmente- para reconocerlo y hacerlo propio®®.

A este Derecho viviente, en la Ultima década se le ha llamado Derecho
Global. Un Derecho compuesto de comunicaciones sociales, realizadas por todos
los entes psiquicos participantes en la sociedad, como son las organizaciones, los
gobiernos o las personas que poseen una potestad asi reconocida por los
subsistemas politicos, sociales, econémicos y juridicos, en una selva normativa, asi
denominada por Ferrari, en la que operan simultaneamente varias fuentes por
momentos integrables entre si y por momentos en contradiccion®%,

Por ello, habremos de analizar la concepcion del Derecho Global, desde la
teoria de sistemas, como una accidon social -comunicacion- encaminada a lograr
determinados efectos®®, desarrollada a través del intercambio de comunicaciones
-mensajes comunicativos- cuya comprension depende de la adopcion de los
cédigos comunes por parte de los actores del sistema social®®, de evolucion
constante y fragmentada en Ordenes juridicos nacionales multiculturales -
diferenciados funcionalmente-, cuyas interacciones internas y externas confirman la
existencia tangible de un Sistema Juridico Global hibrido, que se fragmenta en un
Pluralismo Juridico, representado en los ordenamientos juridicos nacionales®%,

Para lo cual debemos entender a la comunicacion como aquella unidad
sintética compuesta de 4 elementos o etapas, segin Luhmann®’: [CUADRO 5]

1. La seleccion de la informacion

501 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil, 72 edicién, Espafia, Editorial Trotta, 2007, p. 11.
502 Ferrari, op. cit., nota 18, pp. 71-72.

503 |bidem, p. 75.

504 |bidem, p. XIV.

505 |bidem, p. 8.

506 Fix, op. cit., nota 15, p. 201.

507 Luhmann, op. cit., nota 36, p. 306.
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La seleccidén del acto de comunicar

La seleccién que se realiza en el acto de entender (0 no entender)

La aceptacion o el rechazo de una comunicacién, que en caso de pertenecer
a la proxima comunicacién asegura la unidad secuencial de un sistema de
comunicacion®%,

CUADRO 5
ACTO DE COMUNICACION

‘% Auto-observacion
objeto 1 JPiad PENSAMIENTO/sistema
- de conciencia del
- individuo (Sistema

psiquico)
Paso 1: Se diferencia (operacién/observacion) el objeto 1 llamado “imagen A” de su otro
lado llamado “imagen B”.
Paso 2: A través de los sentidos se diferencia el color blanco de la “imagen A” del color gris
de la “imagen B”, (se concluye que es una esfera).
Paso 3: El acto de comunicacion es: “Existe una esfera blanca” [sin enunciar que el otro

lado es de color gris “imagen B”] (conclusién alcanzada mediante la operacion de
observar haciendo la diferencia “blanco/gris” = esfera blanca.
Paso 4: La aceptacion o el rechazo de la comunicacion “Existe una esfera blanca”

En los sistemas sociales las posibilidades no escogidas no son eliminadas, sino que se mantienen
como posibilidades para que uno pueda recurrir a ellas en un punto del tiempo posterior.

Pues a través de la comunicacion como operacion social provista de la capacidad
de autoobservarse...’®°, se desarrollan constantes operaciones comunicativas u
operaciones que dan origen al sistema social -sociedad- y por tanto al subsistema
gue es el Derecho.

Aunado a lo anterior, habremos también de considerar las consecuencias

gue el revolucionario avance de las comunicaciones del mundo actual, han

508 Stichweh, op. cit., nota 40.

509 Para ello, habra que partir del hecho de que cuando se observa, se efectda una diferencia, pues
al momento en que se observa “un objeto o sujeto” se usa la diferencia para designar un lado que
es el que se expresa o comunica y no el otro de aquello que se observa. Cfr., Luhmann, op. cit., hota
36, p.17
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ocasionado en las caracteristicas propias de las normas juridica al observarlas en
los Gltimos veinte afios cada vez mas efimeras, contingentes y ocasionales®°.

Asimismo, habremos de recurrir a la Teoria la legalidad interinstitucional
desarrollada por Michael Giudice y Keith Culver®!!. Teoria que describe la manera
en que interacttan las comunicaciones o hormas de los sistemas juridicos estatales
y privados, a través de normas hibridas, normas privadas autbnomas y en normas
transnacionales®?, denominadas normas no estatales o non-state law en su
acepcion inglesa.

De igual modo, abordaremos dicha interaccién, a través del proceso de
implementacion y obligatoriedad que les es otorgado a esas normas por los actores
gubernamentales, nacionales e internacionales, de la mano de la Teoria Evolutiva
y de Sistemas que exponen Teubner, Peer Zumbansen y Gralf-Peter Callies entre

otros.

. LAS NORMAS SOCIALES Y EL SISTEMA JURIDICO HIBRIDO GLOBAL
AUTOPOIETICO
El Derecho concebido como sistema social compuesto de comunicaciones, es Vvisto
entonces como un proceso comunicativo dirigido a incluir en su naturaleza, mayores
elementos persuasivos, culturales, estratégicos, alternativos®?, para ordenar la
legalidad de objetos que reclaman validez®*como son la libertad contractual de
privados y del Estado mismo, la flexibilidad persuasiva contractual del comercio
electronico y los nombres dominio, la fijacion de normatividad suave o soft a través
de estandares normativos y de las reglas de administracion o gobernanza no

obligatoria, entre otros.

510 Ferrari, op. cit., nota 18, p. 7.

511 Teoria que toma como punto de partida la explicacion de las nuevas instituciones y las relaciones
entre diversos grupos de instituciones que merecen ser considerados como legales, a través de
cuatro tipos de legalidad a considerar como son: legalidad intra-estatal, legalidad trans-estatal,
legalidad supra-estatal y legalidad superestatal. Cfr. Culver, Keith and Giudice, Michael, “Legal
system, legality, and the state: an inter-institutional account”, Problema. Anuario de Filosofiay Teoria
del Derecho, num. 2, 2008, pp. 88-97.

512 Gessner, op. cit., nota 7, p. 96.

513 Fix, op. cit., nota 15, p. 226.

514 Luhmann, Niklas, “The Unity of the Legal System”, en Teubner, Glnther (Ed.), Autopoietic Law:
A new Approach to Law and Society, Bremen, Walter de Gruyter and Co. Berlin, 1988, p. 12.

196



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

Es decir, el Derecho observado como esa una unidad legal intransferible, derivada
de su autoreferencialidad (referencia a si mismo en todas sus operaciones y
procesos para reconocer su propia identidad = circularidad basica)®'® es esa que se
origina de su autopoiesis, permite visualizar totalmente al Derecho como una
comunicacion. Pues a través de ella, el Derecho se materializa, al producir y
reproducir sus operaciones (comunicaciones) como elementos de produccién y
como consecuencias de las estructuras. Es decir, a través de la autopoiesis se
refleja el dinamismo del Derecho, porque cada operacion autopoiética transforma al
sistema juridico mismo.5%6

Pero el concepto de Derecho aportado por Luhmann también alude a
conceptos basicos en su definicibn como son la autorreferencialidad, el cédigo
binario o bivalente, la clausura operativa, la positividad, la validez y su funcién, que
deben abordarse a fin de alcanzar una definiciéon de Derecho Global autopoiético,

dinamico y evolutivo.

1. La Normas sociales autbnomas de la Sociedad Mundial
Las normas sociales pertenecen a érdenes normativos que gozan de un grado de
autonomia, que pretenden ser reconocidos como Derecho.

En primer lugar, son reglas autoelaboradas -comunicaciones econémicas,
comunicaciones empresariales, por citar algunos ejemplos- originadas en el seno
del Contrato, la organizacion formal y la estandarizaciéon®'’, los nuevos sujetos
altamente especializados en la elaboracién normativa actual.

Estas reglas, ademas son percibidas como reglas eficientes desarrolladas en
razén de lograr una mayor eficiencia y reduccion de costos que las comunicaciones
legales o normas juridicas representan®®, cuyo uso prolijo como herramientas

legales va en aumento®®.

515 Teubner, Glinther, “Evolution of Autopoietic Law”, en Teubner, Glnther (Ed.), Autopoietic Law: A
new Approach to Law and Society, Bremen, Walter de Gruyter and Co. Berlin, 1988, p. 219.

516 _Luhmann, op., cit., nota 14, pp. 89- 105.

517 Teubner, Gunther, Exogenous self-binding: How social systems externalise their foundational
paradoxes in the process of constitutionalization, disponible en https://www.jura.uni-
frankfurt.de/53617844/ExogeneSelbstbindungeENGend.pdf

518 Calliess, op. cit., nota 486, pp.249-251.

519 |bidem, pp.109-111.
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El propio Volkmar Gessner apunta que estas normas sociales autbnomas pueden
pertenecer a dos tipos de ordenes normativos. Las primeras se clasifican en los
ordenes normativos institucionalizados, y son normas que tratan de regular sectores
de la sociedad actual tales como las transacciones en internet, las normas que rigen
al deporte mundial a través del Comité Olimpico Internacional®?, las normas sobre
construccién, ingenieria y arquitectura a nivel europeo, las normas sobre las
sustancias utilizadas en el desarrollo de la nanotecnologia en Reino Unido
auspiciadas por los 6rganos ingleses encargados.

El segundo tipo de normas autbnomas, son las pertenecientes a o6rdenes
normativos no institucionalizados, como son los reglamentos internos y planes
sociales de las empresas multinacionales, promovidos por el derecho estatal.
Comunicaciones juridicas privadas que muchas veces colisionan con las del
derecho estatal. Caso actual es el outsourcing a nivel global y nacional.

Este tipo de normas, recibe muchas veces el nombre de reglas suaves o soft,
la cual, esta incrementandose su presencia a través de la gobernanza regional y la
global.

Resultando de este incremento, la apertura en la participacion en los
procesos de regulacién global y estatal a diversos actores, compartiendo con el
poder legislativo nacional la facultad de creacidbn normativa con organizaciones
internacionales, empresas multinacionales y representantes de la sociedad civil®?!.

De acuerdo con Volkmar Gessner estas normas hibridas se sitian entre el
orden juridico estatal abarcando el internacional y el derecho no estatal autobnomo,
aunado a gue su nivel de interaccion es tanto el nivel nacional, el internacional y el
transnacional®??. Asimismo, se conciben como érdenes normativos reguladores por
encima de las fronteras estatales que no surgen mediante acto de autoridad, y que

funcionan como normas de derecho publico®Z.

520 Gessner, op cit., nota 7, pp. 102-109

521 Morth, Ulrika, “Soft regulation and Global democracy”, en Djelic, Marie-Laure y Shlin-Andersson,
Kerstin, Transnational Governance: Institutional Dynamics of Regulation, Cambrigde, Cambridge
University Press, 2006, p. 120

522 Gessner, op cit., nota 7, p. 99

523 |dem.
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Tal es el caso de las normas técnicas, los cédigos de conducta, las normas de
certificacién o normalizacién internacional (ISO), las formas de regulacion mediante
mandatos y prohibiciones de autoridad, las formas cooperativas de negociacion,
acuerdos y autoobligaciones ambientales, las declaraciones de compromiso
emitidas entre representantes de los poderes Ejecutivos de los estados-nacién, en
la que se autoobligan al cumplimiento de los objetivos y politicas publicas entre
ellos, las cuales son publicadas a través de un Boletin de prensa conjunto con
motivo de la reunion celebrada.

El soft law denominado como derecho blando, derecho flexible o pre-
derecho, fue introducido en el &mbito juridico a través del Derecho Internacional por
Lord McNair.5?* En un principio el objetivo del soft law era la descripcién de
enunciados formulados como principios abstractos que posteriormente se volvian
operativos a través de su aplicacion judicial.

Actualmente los instrumentos que lo constituyen reflejan la tendencia actual
de la comunidad internacional integrada por los actores no estatales sefialados
durante esta investigacion, en pro de una interrelacion, interdependencia y
globalizacion..., con el proposito de promover acciones en materias de interés
general y novedosas entre la comunidad internacional, en los que se dificulta llegar
a un acuerdo obligatorio entre los Estados (hard law).5?°

Al radicar su eficacia en la buena fe de quien cumple tales disposiciones, el
soft law se perfil6 como base de futuros tratados viables, con efectos juridicos segun
el grado de compromiso, precision de las clausulas y la delegacion de facultades a
organismos internacionales para su supervision.

Finalmente pretendemos demostrar en el desarrollo del presente estudio que
el soft law, es una herramienta por medio de la cual, la sociedad mundial trata de
ordenar las relaciones entre los agentes (personas fisicas o juridicas), en una amplia
variedad de ambitos territoriales como son el internacional, el transnacional, el

regional, el inter-comunal, el estatal, el sub-estatal local y el nivel local no-estatal, y

524 Cfr., Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, “El fendmeno del Soft Law y las Nuevas Perspectivas del
Derecho Internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2006, vol. 6., pp. 518-
520.

525 |bidem, p. 538.
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ambitos espaciales publicos y privados. Niveles espaciales que coexisten, se

traslapan e interaccionan reciprocamente de manera compleja®.

A. Origenes del soft law

En sus origenes el soft law, fue un concepto del Derecho convencional que ha ido
acrecentando su relevancia en la gobernanza multilateral mundial como sucedié en
la reciente aparicion de un nuevo e importante sistema normativo no obligatorio en
la Union Europea, a través del Método de Coordinacion Abierto (OMC por sus siglas
en inglés Open Method of Co-ordination),%?” que provee sanciones no formales para
los estados miembros, sin seguir directrices y que ha sido denominado como un tipo
o clase de soft law, concebido en la Estrategia Europea de Empleo,*® cuya
aplicacion fue el despegue para que se utilizara en otras areas como la inclusion
social y de pensiones.

La utilizacion de esta nueva clase de sistema normativo, parte del método
clasico comunitario en la aprobacion de las propuestas de Directivas, las cuales
inicialmente eran formuladas por los tecnocratas en la Comision Europea y
aprobadas por el Consejo Europeo con una participacion del Parlamento Europeo.

Pues hoy en dia algunas Directivas han sido concebidas mediante una via
neo-corporativa denominada “Dialogo Social”’, en la que se permite la participacion
de organizaciones representantes de las fuerzas laborales y empresariales a nivel
comunitario en la preparacion de tales Directivas para su aprobacion en el Consejo.

Ahora bien, una vez incorporadas las reglas uniformes previstas en las
Directivas dentro de la legislacion nacional de cada Estado, creando, aungque sea
en teoria un area de derecho relativamente armonizada dentro de la Unién Europea

surgen algunos problemas.

526 Twining, op cit., nota 174, p. 122.

527 También denominado “gobierno suave”. Cfr., Trubek David M, et al., “Hard and Soft Law in the
Constructor of Social Europe: the Role of the Open Method of Co-ordination”, European Law Journal,
vol. 11, nim.3, Mayo de 2005, p. 343.

528 Estrategia concebida en 1990 cuando la preocupacion sobre el desempleo era grande y la Unién
Europea se preparaba para el lanzamiento de su moneda Unica, el Euro, por lo cual se decidi6 en el
seno de sus Instituciones europeizar la politica de empleo que con anterioridad habia sido una
politica de exclusiva competencia nacional. Ibidem p. 348
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Tal problemética es atribuible a la incidencia de las normas armonizantes en areas
de exclusiva competencia para cada nacién y a la creacion de nuevas normas en
areas desconocidas y de dificil solucion para los expertos.

De ahi que, para solucionar esos obstaculos, la Unién Europea,
considerando el engorroso y dilatado procedimiento de aprobacion de las Directivas
y aun mas el de correccion, buscé establecer metas comunes y no insistir en
medidas uniformes, para ser cumplidas por cada estado miembro y asi asegurar
una facil y rapida revision de las normas y objetivos trabados,>?® mediante la
utilizacién del Método de Coordinacion Abierto, caracterizado principalmente por:

o “Definiciones conjuntas entre los estados miembros de los objetivos iniciales
(generales y especificos), indicadores y en algunos casos directrices o
pautas a seguir.

e Reportes nacionales o planes de accion que calificaban el desemperio a la
luz de los objetivos y tiempos, proponiendo reformas acordes.

e Revision meticulosa de estos planes, incluyendo criticas mutuas e
intercambio de buenas practicas, seguida de recomendaciones en algunos
casos.

e Reelaboracion de planes individuales y por lo menos en cortos periodos de
tiempo, ampliando los objetivos y metas a la luz de la experiencia ganada en

su propia implementacién” 530

Pero la calificacion de soft law en la Union Europea, no sélo se atribuye a Estrategias
Europeas, sino también a instrumentos comunitarios denominados:
recomendaciones, noticias, resoluciones, conclusiones, pautas o directrices,
declaraciones, programas, codigos de practicas, a los cuales no se les atribuye la
caracteristica de obligatoriedad ni efectos legales, pero si el establecimiento de
objetivos en las politicas sobre areas diversas del Derecho Comunitario.

La adopcidn y aplicacion de tales instrumentos en el plano europeo, ha sido

considerada por su contribucion al suministro de directrices en la aplicacion eficaz

529 |bidem, p. 347.
530 |pidem, p. 348.
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del TCE, al ser auxiliar en la eliminacion de los obstaculos al mercado interno,
ademds de sefialar los problemas legales potenciales y las posibles soluciones para
asi evitar conflictos normativos o controversias judiciales y ser una via que fomente
el desarrollo de nuevas y futuras reglas fiscales.

Las normas del soft law no so6lo son producidas al amparo de la Unién
Europea, sino que también son creadas por organizaciones no gubernamentales

diversas y dirigidas por otras mas.

B. Definicion y funciones

A pesar de que el término soft law fue desarrollado en el contexto de la Doctrina
Legal Internacional, fue descubierto por el Derecho Comunitario a principios de la
década de los ochentas, su utilizacion en la gobernanza juridica europeista inicié
como un instrumento con particular significado y status legal.

Si bien es cierto, el vocablo soft law es un concepto amplio, definirlo resulta
una tarea dificil ya que las propuestas por algunos autores son vagas 0 muy
elaboradas y complejas. Sin embargo, Linda Senden®3 sefiala que una efectiva
definicion del soft law debe contener tres elementos:

1. Referirse a reglas de conducta u obligaciones.

2. La existencia de un acuerdo sobre el hecho de que tales reglas seran
establecidas en instrumentos que no tienen obligatoriedad ni efectos de
fuerza juridica (coercibilidad).

3. Que dichas reglas tengan como objetivo algunos efectos practicos o

influencias en la conducta; efectos que dependeran de otros factores.

Elementos que conducen a Senden®3? a definir al soft law como:

Reglas de conducta que son establecidas en instrumentos que no han sido dotados de
fuerza legalmente obligatoria como tal, pero que sin embargo podrian tener efectos de
certeza legal indirecta, y estar dirigidos a producir efectos practicos.

531 Senden, op. cit., nota 19, p. 112.
532 |dem.
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Es menester considerar que esas reglas de conducta que constituyen el soft law,
cumplen tres funciones principales®® a saber:

1. Funcién de pre-legal: la cual puede ser entendida en dos diversas formas:
a. Puede ser considerada para referirse al hecho de que un instrumento

particular es adoptado con vista a la elaboracion y preparacion de futura
legislacion obligatoria o hard law.

b. Puede entenderse en el sentido de que los actos de soft law preparen el
camino a la adopcion de legislacion en un futuro, al facilitar la
subsecuente adopcion de legislacion al proporcionar o incrementar las
bases sobre las cuales se cimentaran las normas de tales ordenamientos
legales.

2. Funcién pos-legal: aplicada a los instrumentos que son adoptados
subsecuentemente para existir en el Derecho obligatorio con miras a ser
suplementos y soporte del Derecho constitucional estatal de cada estado.

3. Funcidn para-legal: Referida a su uso como una alternativa a la Legislacion,
pues en ocasiones el soft law esta dirigido solo para servir como una
alternativa temporal o en ocasiones permanente a la legislacion y en algun
momento ser reemplazada por la legislacion de la que puede ser su conducto

previo.

C. Caracteristicas y clasificacion

El soft law se caracteriza seglin David Trubek®3** por implicar en su implementacion:

533 |bidem, pp. 119-120.

534 David Trubek, jurista estadounidense quien a finales de los 60’s y principios de los 70’s impartia
catedra en la Facultad de Derecho de Yale, y fue despedido junto con otros 6 profesores: Duncan
Kennedy, Richard Abel, Lee Albert, John Griffiths, Robert Hudec y Larry Simon, conocidos
posteriormente como la mafia Radical de la Facultad de Derecho de Yale en el exilio, en razén de
gue su expulsién fue vista como una purga de disidentes politicos e intelectuales, pues al mostrar
desinterés en lo juridico e interés en la sociologia cuestiones de ideologia y Derecho, enfocadas de
forma compatible con la tendencia progresista el ala izquierda del Law & Society Movement,
contrariaron el establishment del realismo juridico vigente en la Universidad, al escribir criticas que
confrontaban el realismo juridico con la teoria social clasica en la ensefianza e investigacion
tradicional dominante en las facultades de Derecho, abriéndose asi un diadlogo critico sobre
presupuestos tocantes al paradigma del Derecho, engendrandose asi los Critical Legal Studies con
la celebracién de la Conferencia titulada Conference on Critical Legal Studies en Madison
(Wisconsin) en mayo de 1977, Cfr., Pérez Lledd, Juan A., EI movimiento Critical Legal Studies,
Madrid, Editorial Tecnos, 1996, pp. 25-ss.
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“‘Menores costos de contratacion: En virtud de que la creacion de casi
cualquier acuerdo abarca costos de negociacion o contratacién vy
aprendizaje; y por tanto las normas no obligatorias del soft law disminuyen
las confrontaciones de las partes envueltas en la negociacion.

Bajos costos de soberania: Los acuerdos legalmente obligatorios implican
costos a los estados miembros como diferencias en consecuencias sobre
asuntos particulares, la pérdida de autoridad en la toma de decisiones en un
asunto del area que les competa y la disminucién de su soberania, por lo que
el soft law les permite promover la cooperacion en la resolucién de los
asuntos en conflicto, preservando su soberania.

Enfrentamiento y solucion a la Diversidad: Pues el soft law permite a los
estados, adoptar sus responsabilidades segun sus situaciones particulares,
tratando de adecuar las circunstancias divergentes nacionales dentro de un
unico texto, con la utilizacion de un lenguaje suave como “medidas
apropiadas” o “mejores esfuerzos”. Rompiendo asi un punto muerto en
negociaciones, en las que las disparidades en riqueza, poder e intereses
hacen imposibles la culminacion de acuerdos obligatorios.

Flexibilidad: La ausencia de rigidez en los instrumentos del soft law permite
la renegociacion o modificacion de los acuerdos en casos de circunstancias
de modo y tiempo, ya que se toman en cuenta sistemas legales diversos,
mejorandose asi la incertidumbre, ya que la flexibilidad es una atribucion
caracteristica del fendmeno globalizador y el avance tecnoldgico.
Simplicidad y velocidad: El uso del soft law obedece en ocasiones al deseo
de evitar promesas formales y visibles de los Estados como la ratificacion y
demas procedimientos nacionales dilatorios y torpes para la reforma de las
normas obligatorias como los Tratados.

Participacion: El soft law permite la participacion e integracion de todas las
partes interesadas en el proceso de elaboracién transnacional del Derecho,
permitiéndose con dicha apertura una participacion mas activa de actores
gue no son estados como organizaciones no gubernamentales, sindicatos,

fundaciones y asociaciones civiles, etc. Fomentandose asi la transparencia
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y mejoramiento de la agenda establecida, asi como la difusion del
conocimiento.

g) Gradualismo Legal™: Las normas de soft law pueden representar el primer
paso hacia el camino de acuerdos legalmente obligatorios y con efectos
juridicos o Legislacion.

El soft law se caracteriza ademas por ser el vehiculo idéneo de la regulacion
transnacional a través de tres modalidades que atienden a los fines para los cuales
es elaborada dicha normatividad. La primera de estas modalidades es la dirigida al
establecimiento de reglas, la siguiente tiene la intencién de monitorear las primeras
y la dltima modalidad persigue el establecimiento de metas y recomendaciones

como agenda a seguirse por los Estados y algunos actores privados corporativos >,

2. El Sistema Juridico Hibrido Global y sus caracteristicas
Partiremos afirmando que la Unica sociedad actual es la sociedad mundial,
horizontal, multidimensional y moderna dirigida por una gobernanza transnacional-
global materializada en lo que Luhmann llama Derecho Global, el cual, se fragmenta
en una pluralidad de érdenes juridicos nacionales, compuestos de normas sociales,
normas privadas autonomas, normas transnacionales e hibridas, -todas, productos
finales de los subsistemas de la Economia, la Ciencia, la Tecnologia, la Politica y el
Derecho entre otros.

Més que un Derecho Global, es un cuerpo de normas que no organiza a la
comunidad internacional -integrada por los Estados-nacion-°*’, mas bien en
términos de la Teoria de Sistemas, es un sistema unitario, cerrado del sistema social

mundial, que al mismo tiempo es cognitivamente abierto, y esta compuesto de

535 Trubek, David M., et al., “Soft Law, Hard Law and EU Integration”, en De Burca, Graine et al., New
Governance and Constitutionalism in Europe and the US, United Kingdom, Hart Publishing, 2005,
pp. 73-74.

536 Jacobsson, Bengt y Shlin-Andersson Kerstin “Dynamics of soft regulations” en Djelic, Marie-Laure
y Shlin-Andersson, Kerstin, Transnational Governance: Institutional Dynamics of Regulation,
Cambrigde, Cambridge University Press, 2006, pp. 251-257.

537 Qeter, Stefan, The Global Legal Order: An International Lawyers” Perspective Inspired by
Institutionalism, TranState Working Papers, num.109, Sfb 597, Bremen, University of Bremen, 2009,
p. 13.
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comunicaciones sociales reconocidas como actos vinculantes juridicamente
(normas [hard-law y soft-law]).

El cual, Teubner define como un Derecho viviente, un novel cuerpo de
normas que surgen de varios procesos de globalizacion en multiples sectores de la
sociedad civil localizados en las periferias sociales —no surge de los centros politicos
gubernamentales de los estados nacion—, independientemente de las leyes de los
Estados-nacion.

Este Derecho carente de soporte institucional y politico a nivel global, se
alimenta de la autoreproduccibn en curso de redes globales altamente
especializadas y técnicas, algunas veces formalmente organizadas de naturaleza
econdmica, cultural, académica o tecnologica®®.

Por lo que, el marco organizacional de este Derecho es una matriz de redes
transgubernamental o gobernanza global y transnacionales enlazadas a las
burocracias y agencias especializadas técnicamente, asi como a los actores de la
sociedad civil y el sector de negocios privado a través de todo el mundo®®, que
finalmente producen para solucionar sus colisiones normas sociales hibridas, que
son trasplantadas a los ordenamientos juridicos nacionales.

De modo tal que, esta clase de Sistema Juridico o Global basa su origen en
la consistencia normativa, esto es, en la derivacion de los modos de conexion entre
las operaciones legales a través de redes, las cuales, transfieren normas
vinculantes globales hacia los ordenamientos juridicos estatales agudamente
heterogéneos®°.

Las caracteristicas esenciales del sistema legal global ademas de ser de
naturaleza fragmentada en multiples redes y regimenes altamente especializados,

son segun Teubner>4L:

538 Teubner, Glnther, Global Law Without a State (Studies in Modern Law and Policy), Aldershot,
Darmouth, 1997, pp. 4-7

539 QOeter, op., cit., nota 537, p. 26.

540 Teubner, Gunther and Fischer-Lescano, Andreas, “Regime-Collisions: The vain search for legal
unity in the fragmentation of global law”, Michigan Journal of International Law, Estados Unidos,
Summer 2004, Vol. 25, p. 1007.

541 Teubner, op., cit., nota 538, p. 8.
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1. Lainvisibilidad de fronteras territoriales en las que interactian las normas
sociales o comunicaciones sociales, producidas por las organizaciones
formales -eigenstructures o innovaciones estructurales- que representan
las universidades, los mercados financieros y econdmicos, el sector
industrial, las comunidades profesionales, el contrato y la gobernanza,
gue trascienden esas fronteras geogréficas y centro de Poder de los
Estados-nacion, presionando al unisono el surgimiento de un nuevo
Derecho conflictual sobre las bases inter-sistémicas de la realidad social.

2. El policentrismo en su elaboracién, ya que las comunicaciones sociales
gue componen este Sistema Juridico nacen de un proceso de auto-
organizacion de enlace estructural entre el Derecho y los procesos
sociales globalizados de naturaleza técnica y especializada que
representan cada uno de los subsistemas transnacionales sociales de las
finanzas, la ciencia, la economia y la tecnologia. Por lo que, el origen de
las normas juridicas globales ya no se atribuye al centro que ejemplifica
el Estado-nacion. Por lo que, la policentricidad supone una unidad ultima
de contexto en la que varios centros de accion coexisten®*? en una
constante interaccion.

3. Independencia respecto a su dominio por los Estados nacionales, en
razon de que seguira dependiendo de los campos sociales especializados
gue le dan vida.

Su unidad representa la identidad de una colectividad.
La policontexturalidad en que se surge este Derecho, entendiéndose
como tal a la pluralidad de perspectivas mutuamente exclusivas que estan
constituidas por las operaciones del sistema y que no son compatibles
con otras®®.

Otras caracteristicas que habria que agregar al sistema legal global son la

heterarquia que rige las interacciones entre los puntos de enlace con que se enlazan

542 Teubner, Glnther, “Law in the Collision of Discourses” en Rawlings, Richard (ed.,) Law, Society
and Economy, New York, Oxford University Press, 1997, p. 155.
543 |dem.
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las comunicaciones sociales legales, econdmicas, financieras, politicas,
tecnologicas y cientificas globales estatales y no estatales, en las que se materializa
y las redes por medio de las cuales se efectuan tales interacciones, con la finalidad
de fragmentarse en normas juridicas trasplantadas a los ordenamientos juridicos
nacionales.

Este trasplante ocurre a través de la delegacién de las funciones legislativas
en organizaciones formales nacionales desde la Constitucion o leyes secundarias,
y de las funciones ejecutivas en actos privados o hibridos (publico-privados) quienes
adoptan reglamentaciones privadas suaves para el desempeiio de las tareas
delegadas.

Finalmente, este trasplante obtiene el reconocimiento y validez dentro del
ordenamiento juridico nacional, a través del trabajo que realizan los Tribunales
Nacionales, quienes al resolver las colisiones normativas que les son presentadas
para resolver, analizan los subsistemas de comunicacion en conflicto, es decir las
normas juridicas y sociales colisionantes -economicas, sociales, privadas, publicas,
transnacionales- y al emitir su veredicto, otorgan pleno reconocimiento juridico a las
normas sociales o comunicaciones del sistema legal global que tendran vigencia y

validez.

A. La nocion de Sistema Juridico o Legal

En aras de tratar de explicar con la mayor precision posible la existencia de un
sistema juridico hibrido global, debemos recurrir a la connotacion misma del vocablo
sistema®** -la cual utilizaremos indistintamente como Sistema juridico o Sistema
legal-, la cual segun Bobbio>#®, al tratar de definirlo neutralmente lo conceptualiza

como:

Aquella...totalidad constituida por sus partes, mismas que se encuentran
coordinadas entre si segun un patrén de manera que contribuyen a determinado
objeto.

Es decir, un Sistema es una totalidad ordenada, un conjunto de entes entre los

cuales existe cierto orden, por lo que para hablar de orden se necesita que tales

544 Cfr., Garcia, op. cit., nota 378, p. 7.
545 Bobbio, op. cit., nota 257, p.177.
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entes no estén tan solo en relaciébn con el todo, sino que estén relacionados
coherentemente entre si.

De ahi que la idea de concebir al Derecho como un sistema juridico, signifique que
todos los elementos que componen a dicho sistema se interrelacionan con la
finalidad de formar una unidad, la cual supone una estructura determinada para su
operatividad.

Es dable acotar que, fue Kelsen quien distinguié dentro de los sistemas
juridicos dos clases, uno llamado estatico y otro dinamico, definiendo al Sistema
dinamico como aquél en el que las normas que lo componen se derivan unas de
otras através de una delegacion sucesiva de poder, o sea, por medio de la autoridad
qgue las ha creado y no de su contenido, siendo por tanto la vinculacién entre las
diferentes normas que lo componen de tipo formal. Arribando finalmente a la
conclusion de que los ordenamientos juridicos también son vistos como sistemas
dinamicos.

Por su parte, Alchourron y Bulygin, definen al sistema normativo como un
sistema dindmico de normas que no es un conjunto de normas, sSino una secuencia
de conjuntos en cada momento temporal, en el cual el conjunto de normas es
diferente.

Entendiendo al momento temporal como aquel momento en que se produce
un acto que incorpora una norma al sistema o la elimina o ambas cosas a la vez.
Por lo que se habla de un mismo sistema por criterios de identificacion de las normas
gue pertenecen al sistema cada momento.

De lo que se colige, que el calificativo de dinamica®*® aplicado al sistema
juridico, se refiera a su automocion, a la creacion, modificacién y derogacion de sus
normas®¥’, implicando con ello que el sistema juridico se puede encontrar en

constante modificacidbn sin alterar su naturaleza ya que él mismo prevé

546 La dinamica del sistema ha llevado a distinguir entre sistemas momentaneos y continuos,
definiendo al sistema juridico dinAmico — momentaneo, al conjunto en un momento dado, de todas
las disposiciones juridicas explicitamente emitidas por los 6rganos competentes de dicho sistema
legal, por el contrario, el sistema juridico dindmico continuo es aquel que no forma parte del mismo
conjunto de disposiciones juridicas en el mismo momento. Cfr. Garcia, op. cit., nota 378, pp. 21-22.
547 Cfr., Huerta, op. cit., nota 260, p. 136.
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procedimientos juridicos para crear nuevas normas, eliminarlas o modificarlas®#,
siendo por tanto condicion de un sistema juridico eficaz y duradero.

No obstante, lo anterior, Carla Huerta clarifica este concepto al afirmar que el
Sistema Juridico refleja la forma en la que el Derecho se organiza, se estructura y
regula sus procedimientos de modificacion establecidos en las Reglas y Principios
asi contenidos en las normas juridicas que determinan su funcionamiento®®. Es
decir, cuando nos referimos al sistema juridico aludimos al contenido, la estructura,
la dindmica y al modo en que operan y se relacionan las normas del Derecho®®.

En pocas palabras el sistema juridico es una sucesion infinita de ordenes
juridicos que comprende normas vigentes y normas derogadas®®!, las que en
conjunto pertenecen al sistema.

De lo que colegimos que este concepto de sistema juridico, es el adecuado
para referirnos al fendmeno juridico global y transnacional que observamos a traves
de la interaccion y produccion normativa estatal, privada y social de los sistemas del
Derecho, de la Economia, la Ciencia, la Tecnologia y la Politica, y calificarlo como
un sistema juridico hibrido global, que a nivel micro en forma de ordenamientos
juridicos nacionales podria ser denominado como un sistema juridico hibrido

nacional, tal y como en las paginas siguientes intentaremos demostrar.

B. El Ordenamiento Juridico.

En primer lugar, entre la multiplicidad de términos linguisticos utilizados dentro del
ambito juridico en general y mas adn en los de tradicibn romano germanica, para
referirse al ordenamiento juridico, destacan los de orden juridico, sistema legal,
sistema juridico; vocablos cuya utilizacion sinénima se refiere al conjunto de
disposiciones juridicas que estan conectadas entre si, manteniendo una coherencia
I6gica en esa conexidon o relacion, definicibn que ha sido conceptualizada por la
tradicidn juridica del Common Law a través del vocablo inglés Legal System, que

en esta investigacion podria confundirse con la de Sistema Juridico o Legal.

548 |dem.

549 |bidem, p. 12.

550 |bidem, p. 16.

%51 |bidem, pp. 29-30.
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La publicacion en 1917 de la obra L’ordinamento giuridico de Santi Romano,
exponente de la Teoria de la Institucién®2, dio inicio a la teorizacién o estudio del
Derecho a partir de su conceptualizacion como ordenamiento juridico.
Observandolo como un conjunto coordinado de normas (sistema); cuyo estudio se
auxilia en la Teoria de la norma juridica, en virtud de que una norma juridica jamas
esta sola ni aislada, sino que se encuentra ligada a otras, para formar un sistema
normativo.

A su vez Norberto Bobbio defini6 al ordenamiento juridico como aquél
conjunto de normas, en cuya construccién concurren varias normas o al menos
dos®3.

Asi pues, en la tradiciobn romano-germanica de la que deriva la tradicion legal
mexicana, se ha empleado la palabra ordenamiento juridico, para sefialar aquél
conjunto de disposiciones juridicas en el que no hay contradicciones normativas,
toda vez que son consistentes entre unas y otras (coherentes), ausencia de
contradicciones que no siempre se cumple.

Por su parte Carla Huerta afirma que el ordenamiento juridico puede ser visto
como la nomoestatica del Derecho que describe su contenido, especificando el tipo
de normatividad, incluyendo los conceptos juridicos, las instituciones y las normas.
Es decir, concibe al Derecho como un tipo de normatividad con caracteristicas o
propiedades comunes a todos los conjuntos normativos de caracter juridico®®.

Por lo que, al diferenciarse un Ordenamiento Juridico de otro, lo hace por el
conjunto de normas organizado juridicamente que lo conforman, de las cuales
identifican las normas juridicas aplicables®®, como podriamos hacer con el
ordenamiento juridico aleman del ordenamiento juridico mexicano, por citar un
ejemplo.

De manera gréfica Carla Huerta sefiala que el ordenamiento juridico puede
concebirse como una cadena de normas vertical que inicia con la norma suprema a

la cual se subordinan las demas disposiciones secundarias, de conformidad con los

552 Bobbio, op. cit., nota 257, p. 142.
553 |bidem, p. 150.

554 Huerta, op. cit., nota 260, p. 12.
555 |bidem, pp. 17-29.
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criterios de jerarquia y competencia establecidos®®, dentro de las fronteras
territoriales del Estado-nacion al que pertenece dicho ordenamiento juridico.

Siendo al mismo tiempo, un auxiliar del sistema juridico que le explica su
propia transformacion material al reflejar la modificacion de sus normas, ayudandole
al mismo tiempo a reforzar la seguridad juridica de las mismas, porque identifica las
normas vigentes y aplicables en un momento especifico. De ahi, al cambiar una
norma general de dicho sistema juridico, origine el surgimiento de otro orden
juridico®’, uno nuevo y diverso de aquél al que pertenecia la norma original.

En este sentido, el ordenamiento juridico mexicano como conjunto de normas
coherentes en que se fragmentan las normas hibridas globales provenientes del
sistema juridico hibrido global y fungir como receptor de esa novedosa
normatividad, se transforma en un nuevo ordenamiento juridico nacional hibrido
también, porque a través de €l se describe el contenido de la normatividad que
representa y que es hibrida.

Por lo cual, al representar la cadena de normas vertical que inicia con la
norma suprema -Constitucion- a la cual se subordinan las demas disposiciones
secundarias, en su transformacién establece la apertura de su Constitucion nacional
-Constitucion abierta- como norma fundante de dicho ordenamiento a la
hibridizacion del sistema legal global. Transformando la estructura estatal de su
Constitucion hacia una estructura cultural multidimensional que la concebiria como
una Constitucion Abierta, en los términos que sugiere Peter Haberle.

Al transformar su norma fundante, el ordenamiento juridico nacional esta al
mismo tiempo transformando las disposiciones secundarias emanadas de esta
norma basica, cuidando en todo momento los criterios de jerarquia y competencia
establecidos en dicho ordenamiento y guardando siempre el Principio de
Coherencia entre las normas que lo integran.

Hecho que hoy sucede a través del ejercicio del Control de Convencionalidad
de los Derechos Humanos que realiza el Poder Judicial Mexicano, en cuanto a la

aplicacion de las normas internas que aplican en los casos concretos y la

556 |bidem, p. 32.
557 |bidem, p. 33.
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Convencién Americana de Derechos Humanos, por cuanto hace no sélo a la
aplicacion del tratado, sino a la interpretacion que de él hace la Corte

Interamericana, como ultima intérprete de la Convencién aludida.

3. Los trasplantes Legales, el Pluralismo Juridico y el Pluralismo Constitucional
Global

Alan Watson fue quien introdujo en la literatura juridica el término de trasplante legal,
en la década de 1970, como producto de su observacién para referirse al
movimiento de una norma o institucion juridica perteneciente a un sistema juridico
a otro sistema juridico.

Aunque su obra fue objeto de algunas discusiones que confrontaron su
observacion, Watson continu¢ afirmando que el neologismo que introdujo
simplemente se debia aplicar al préstamo masivo, continuo y tan antiguo en su uso
como sucedia en los tiempos de Hammurabi de las reglas, los Principios, las
instituciones y hasta las estructuras legales entre los diversos ordenamientos
juridicos.

Lo anterior, en razén de que para €l una sociedad copia las normas, las
instituciones y los conceptos juridicos de otra sociedad cuyo Derecho ha influido
profundamente a ésta ultima, lo cual es trascendente para entender el cambio legal
y la relacién del Derecho con la sociedad receptora de la regla/concepto/institucion
trasplantado, asi como con los cambios en su naturaleza o su operacion®%,

Watson concluye que es a través de estos trasplantes legales que los
diversos sistemas juridicos se mantienen relacionados, aun y cuando sus similitudes
y diferencias sigan existiendo, en virtud de que estos préstamos legales son clave
para la comprension de patrones y cambios dentro de las diversas sociedades que
los comparten.

Con ello, podriamos concluir que los trasplantes legales podrian fungir el
papel de nodos a través de los cuales las multidiversas comunicaciones legales,
aunque diversas aparentemente, y sustancialmente similares se enlazan en su

interaccién global dentro de la sociedad mundial moderna.

558 Watson, Alan, disponible en https://www.ejcl.org//44/art44-2.html
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Es decir, a través de los trasplantes legales se produce un proceso de aculturacion,
reflexion e integracion que contribuye de manera ocasional y puntual a la cultura
juridica mundial en un periodo en el cual ocurre una asimilacién paulatina de los
elementos importados con las instituciones ya existentes, para logar una nueva
sintesis entre todos ellos®*° en un ordenamiento juridico nacional especifico.

Ahora bien, la utilizacion del trasplante legal, abre la ventana hacia el
Pluralismo Juridico, el cual de acuerdo con Boaventura de Sousa Santos, se
relaciona con la idea de que mas de un sistema juridico opera en una misma unidad
politica®®.

Aunque para otros autores el Pluralismo Juridico es intrasistémico e
intersistémico, esto es que sblo hay dos clases de Pluralismo Juridico o
policentricidad juridica.

La primera clase es la del Pluralismo Juridico interno, que surge cuando en
un unico sistema juridico se pueden aplicar diferentes reglas a una misma situacion,
como lo serian usos y costumbres indigenas, étnicas o religiosos y las reglas
constitucionales®®:.

La segunda clase de Pluralismo es el externo, en el que coexiste una
pluralidad de diferentes érdenes legales con vinculos entre ellos®®?. Siendo nuestro
objeto de estudio el segundo tipo, en virtud de que el mismo sistema reconoce la
existencia de otros o incorpora algunas de sus normas en é€l.

Lo anterior, en razén de que este tipo de nuevo Pluralismo deriva de la
incesante comunicacion e interdependencia entre los diferentes ordenes juridicos
tanto estatales con el internacional y el sistema transnacional.

Para Volkmar Gessner el Pluralismo Juridico surge por la concurrencia entre
las normas de derecho estatal y las normas de derecho internacional, las normas
de derecho supranacional, las normas de derecho transnacional y las diferencias en

cuanto a valores establecidos en las normas relativas a los derechos humanos y al

559 Fix, op. cit., nota 15, pp. 234-235.

560 De Sousa Santos, Boaventura, La Globalizacién del Derecho: Los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 1998, p. 24

561 Ariza, op. cit., nota 28, p. 41.

562 |dem.
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medio ambiente®3, ya que las normas de conflicto no logran satisfacer los actos
juridicos globales derivados del comercio electronico, los contratos internacionales,
los lineamientos de cddigos de conducta corporativos y hasta las certificaciones
internacionales transnacionales validas, produciendo con ello las condiciones
propicias para una concurrencia normativa pluralista.

A su vez, Teubner considera que el Pluralismo Juridico actual o nuevo se
refiere a una pluralidad de racionalidades incompatibles, todas ellas con un reclamo
de universalidad dentro de un sistema juridico moderno®*, es decir es una
multiplicidad de procesos comunicativos diversos que observan la accion social bajo
el cédigo binario de conforme a derecho / no conforme a Derecho.

De lo que colegimos que el Derecho es solo una parte del amplio contexto de
normas sociales, en el que las normas legales son producidas fuera y en otros casos
son establecidas mas alla de la legislacion centralizada estatal.

No obstante, lo anterior Teubner va mas alla y afirma la existencia de un
Pluralismo  Constitucional  Global/Transnacional, personificado en el
Constitucionalismo Social o Societal que rodea a la sociedad mundial moderna
actual.

Este Pluralismo Constitucional Global/Transnacional critica la reflexion
tradicional constitucional estatal -fijada en términos de fronteras territoriales y por
tanto de Legitimacion-, afirmando la priorizacibn que empuja la auto-
constitucionalizacion social originada en los diversos centros de la sociedad, es
decir en las corporaciones, las finanzas, la economia, las universidades, las
fundaciones, los movimientos sociales, los medios de comunicacion, la sociedad
civil organizada y el internet.

Asimismo, este Pluralismo Constitucional busca el reconocimiento de la
constitucionalizacion de las normas sociales trasnacionales hibridas en una sola
Constitucion que conduzca a un proceso evolutivo politico fuera de la figura del

Estado-nacion, en el exterior de la Politica Internacional y en donde tengan cabida

563 Gessner, op cit., nota 7, pp. 98-99.
564 Teubner, op cit., nota 542, p. 157.
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los sectores globales privados de la sociedad mundial moderna y sus normas®.
Concepto en el que nuestra propuesta de un sistema juridico hibrido global

encuentra un espacio de representacion ideal y que mas adelante sefialaremos.

4. La autopoiesis, la autorreferencialidad, la clausura operativa, el cédigo bivalente,
los Programas y la evolucion hacia un Sistema Juridico Hibrido Global o
Constitucion Social Transnacional

Si partimos del hecho de que la connotaciéon unidad debe ser entendida como la
unidad de los elementos finales de los cuales el sistema se compone y la unidad de
los procesos en los que las operaciones de este sistema combinan estos
elementos®®, entonces tales elementos del sistema legal implican una enorme
complejidad en cuanto a su materia base, pero funcionan dentro del sistema como
unidades indisolubles en términos del citado sistema legal.

De ahi que el Derecho al establecerse a si mismo como un sistema unitario
social se autodefina como global. Asimismo, la caracteristica de
autorreferencialidad atribuida al Derecho, nos conduce a entenderlo como un
sistema que se produce a si mismo como unidad completa.

Es decir, como un sistema autorreferencial que se adapta a si mismo como
mejor sea posible, dando paso a su continua auto-reproduccién (autopoiesis =
dinamica) y clausura operativa, a fin de repetir nuevamente los procesos de auto-
reproduccion del sistema.

Esta autopoiesis del sistema legal, implica la auto-produccion ciclica de sus
comunicaciones, pues surge cuando la comunicacion legal selecciona actos legales
de la variedad de actos y comunicaciones sociales, reproduciéndolos cuando
aquellas normas legales producen actos legales y viceversa, resultando en un
circulo auto-reproductivo de acto-norma-acto legal.

Lo anterior, siempre y cuando previamente aquellas comunicaciones legales

hayan sido subordinadas al Cédigo binario del derecho conforme a derecho/no

565 Teubner, Ginther, Societal Constitutionalism: Nine Variations on a Theme by David Sciulli,
disponible en https://www.jura.uni-frankfurt.de/59903648/Sciulli-VariationenENG-FINAL.pdf
566 _Luhmann, op., cit., nota 514, p. 14.
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conforme a derecho, el cual a través de sus Programas determind la naturaleza
juridica de la comunicacion legal.

Esa autopoiesis, por lo tanto, convierte al sistema juridico en un sistema
cerrado o clausurado operativamente al limitar la produccion de sus operaciones
Unicamente a su interior, pero al mismo tiempo también le otorga la posibilidad de
evolucionar autbnomamente.

La clausura operativa supone para que el sistema juridico produzca sus
comunicaciones u operaciones, su remision a la red de tales operaciones, a fin de
reproducirse a si mismo.

Por lo que, para que esa remision a la red sea posible, el sistema debe
recurrir al Codigo binario conforme a derecho/no conforme a derecho o legal/ilegal,
el cual podriamos traducir en los Principios establecidos por el Sistema legal; que a
Su vez excluye por un instante a las comunicaciones pertenecientes a otras
codificaciones y valores diversos del Derecho, asi como a las ubicadas en el
entorno, mediante sus Programas.

Los Programas son los encargados de establecer los criterios parala correcta
atribucion de los valores que revisten al Codigo legal mismo. Con ello, podemos
concluir que la auto regulaciéon y autocontrol del sistema se desarrolla en el ambito
de los Programas, que finalmente son los que dirigen la observacion del sistema
legal, ya que materialmente consisten en las Leyes y los Reglamentos juridicos.

Es por ello, que los Programas son quienes finalmente fijan las condiciones
para que las operaciones producidas por el sistema sucedan.

El Codigo binario es un mecanismo de reconocimiento y un procedimiento de
coordinacion de la autopoiesis de la sociedad, que se ejecuta desde una
observacion de segundo orden con la intencion de calificar a las comunicaciones
juridicas como conforme a derecho/no conforme a derecho o legallilegal,
permitiendo al sistema juridico enlazarse con las comunicaciones producidas y las

gue habra que producir dentro de la clausura operativa.

217



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

Pues a pesar de que el Derecho opera normativamente clausurado, sigue abierto
cognitivamente ya que el sistema juridico genera las comunicaciones desde la
heteroreferencia y las atribuye a diferencias localizadas en el entorno®®”.

Asi, si el sistema del Derecho es quien define las premisas de la validez de
un acto, norma o institucién que produce, al reglamentar sus propias operaciones,
estructuras, procesos, limites e identidad de manera autorreferencial entonces se
reconoce a si mismo una autonomia y unidad material.

Por lo tanto, la autopoiesis del Derecho abre la posibilidad de observar la
evolucion dinamica del Derecho hacia la auto-constitucion de comunicaciones o
normas legales que al interior del sistema legal se componen de normas referidas
a otros componentes del sistema legal, precedentes u otras formas de comunicacién
social originadas no sélo en actos denominados legales y clasificados como normas
juridicas, sino en normas sociales.

Este sistema juridico que calificamos en esta investigacion como hibrido
constituye el espacio en el que los elementos publicos o privados por mucho tiempo
establecidos dentro de la realidad nacional son empleados por los regimenes
transnacionales legales, al ser desanclados de su origen nacional y trasplantados
en un contexto transnacional, recombinandolos con otros mecanismos de
gobernanza novedosos®®®, cuyas comunicaciones sociales se materializan en
normas hibridas, producto de las normas privadas autbnomas o normas sociales y
las normas publicas nacionales y transnacionales que actualmente nacen
instantaneamente dentro del sistema que representa nuestra sociedad mundial
moderna multidimensional y horizontal.

En ese sentido, habremos de observar la evolucion dinamica e instantanea
gue ocurre dentro de este sistema juridico hibrido, basandonos en la Teoria de la
Evolucion.

Para lo cual, nos enfocaremos en el cambio que gradualmente ocurre de sus
comunicaciones legales o normas hibridas dentro de la sociedad mundial, asi como

también observaremos su coexistencia progresiva (policontexturalidad) con los

567 Luhmann, op., cit., nota 14, pp. 125-141.
568 Callies, op. cit., nota 486, p. 113.

218



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

otros subsistemas con quienes establece conexiones nodales desde un
policentrismo juridico transnacional, que funge a su vez como centro generador de
normas.

Lo anterior, lo realizaremos considerando a la gobernanza privada y publica
ejercida por un Estado debilitado y por las organizaciones no gubernamentales,
transnacionales, internacionales y no gubernamentales que influyen en el desarrollo
de este Sistema legal hibrido o Derecho Global y el surgimiento de nuevas
eigenstructures o0 patrones estructurales legales (normas, instituciones de
gobernabilidad y conceptos normativos).

Para ello, la Teoria de la Evoluciéon desarrollada por Charles Darwin en su
libro Sobre el origen de las especies, es la piedra angular para abordar el cambio
evolutivo del Derecho a nivel Global, a través del procedimiento de seleccion
natural.

Procedimiento de seleccion, que medularmente consiste en que, a través de
él, los miembros individuales de una especie organizan sus vidas para producir
descendientes que sobrevivan a los cambios actuales y futuros, por medio de la
adaptacion que realizan de si mismos respecto a las circunstancias cambiantes.

Por tal motivo, a fin de analizar de manera detallada el proceso de autopoiesis
evolutiva que realiza el Derecho de aquellas comunicaciones juridicas que resultan
de la interaccion y mezcla de las normas estatales con las normas privadas
auténomas transnacionales que estan en su entorno y que son enlazadas a traves
de los acoplamientos estructurales de los que dispone, y que llamamos también
llamadas normas legales hibridas, recurriremos a los mecanismos con los que
cuenta dicho procedimiento de seleccion, los cuales son la variacion, la seleccion y
la estabilizacion®®°.

En este sentido y desde la observacion de segundo orden realizada al
Sistema Juridico Global, la variacion (1° V) se considera como el punto de partida
de todo cambio normativo, que contiene los elementos estructurales o autopoiéticos

del sistema juridico observado, es decir posee las diversas normas legales para

569 Teubner, op., cit., nota 515, p. 228
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solucionar problemas idénticos®’? (estructuras normativas), como seria la remision
de las comunicaciones del subsistema legal global al codigo binario conforme a
derecho / no conforme a derecho.

A su vez, el mecanismo de seleccion (2° S) se encargara de diferenciar entre
las variaciones mas apropiadas de las no apropiadas a través de un examen que
les realiza, a fin de obtener las mas idéneas con relacion al ambiente relevante, en
razon de que es una remisidn a las estructuras legales o normas temporales de
cambio, dentro de la comunicacion juridica.

Finalmente, el mecanismo de estabilizacion (3° E) preserva o estabiliza las
variaciones idéneas previamente elegidas por el mecanismo de seleccion,
efectuandose entonces la reproduccion autopoiética estructuralmente materializada
en la forma evolucionada, que debe ser dada a conocer, aprendida y aplicada en la
solucion de conflictos normativos juridicos. Es, por lo tanto, esta forma o estructura
evolucionada la que se juridifica como una norma legal hibrida, materializada en
una institucion nueva de gobernanza o concepto legal sobre el que se origina el

Sistema Juridico Hibrido Global. (CUADRO 6).

570 Smits Jan M., Applied Evolutionary Theory: Explaning Legal Change in Transnational and
European Private Law, disponible en
http://mww.germanlawjournal.com/pdfs/Vol09No0O4/PDF_Vol 09 No_04_477-
490_SI_Evolution_Smits.pdf
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CUADRO 6
EVOLUCION DEL DERECHO EN SU AUTOPOIESIS (DINAMICA)
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Sistema Juridico Hibrido Global que conforme a las bases dispuestas por el
Pluralismo Constitucional Global acufiado por Gunther Teubner y cimentado en el
Constitucionalismo Societal propuesto por David Sciulli, podria tomar forma de una
Constitucion imaginaria, ficticia y holistica de la sociedad mundial moderna y red.
Esta Constitucion se califica como holistica, en razon de la funcion integrativa
gue implicaria per se, al remplazar la unidad basada en el territorio estatal, por la
unidad en la que coinciden las diversas perspectivas de los regimenes
transnacionales -subsistema corporativo, econdmico, tecnoldgico, legal y politico-,

a manera de servir como un centro de orientacion comuan, que armoniza la pluralidad
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de las Constituciones societales reales que estan ya institucionalizadas en varias
esferas de la sociedad actual.

Esta Constitucion unitaria -holistica- es un proceso viviente en la que la
sociedad mundial como sistema social asume una identidad, expresada en la forma
legal que tomara las siguientes caracteristicas®’*:

1) Ser emergente y ser concebida como una meta regulacién constitucional.

2) No imponer Principios sustanciales constitucionales, sino que, por el
contrario, contenga Reglas Procedimentales para resolver los conflictos entre
las Constitucionales societales parciales.

3) Tenga la facultad de resolver conflictos de manera heterarquica a través de
las decisiones que se efectien en las Constituciones societales parciales que
integra y reconoce.

4) EI mecanismo reconocido para el logro de estas decisiones sera mediante
actos de Cooperacion y negociacion o mediante Reglas de solucion de
conflictos, ya probados y desarrollados dentro de las Constitucionales
parciales®’2.

5) Estar desconectada de la figura del Estado-nacién para que los regimenes
transnacionales -conjunto de principios, normas, reglas y procedimientos de
elaboracion de nomas alrededor de las expectativas de los actos que
convergen en un area-causa dada mas alla de las organizaciones formales,
contratos y redes®”3- participen como candidatos cuyas normas sociales -

Constituciones societales- deben constitucionalizarse por el Derecho®’4.

571 Teubner, op. cit., nota 565.

572 peter Haberle, también piensa que la reglas que integran una Constitucion como la que se esta
explicando, no deben ser estructuradas de manera rigida e inmutable una situacion, sino que la
estructura de la situacion es producida por la comuln negociacion e interpretacién de aquellos que
participan de la situacién. Por lo que, al estar a favor de una dogmatica abierta o flexible, sugiere
sujetar a la Constitucidn a una revisién constante de su contenido, por medio de un proceso amplio
de interpretacion legitimada en la comunidad plural de la colectividad que participe. Cfr., Gonzalez
Rivas Martinez, Pedro Daniel, “Una aproximacion al lusculturalismo de Peter Haberle”, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, Nam. 27 julio-diciembre, 2012, p. 177.

573 Teubner, Glnter, Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization, trad.
Gareth Norbury, United Kingdom, Oxford University Press, 2012, p. 58.

574 |bidem, p. 60.
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6) Su Poder Constituyente esta representado la energia social que le da la
legitimidad que proviene de la conciencia individual que se expresa a través
de la comunicacion social mundial. La cual se denomina como la identidad
colectiva, que se ha dispersado en numerosas energias sociales
potenciales®”® y que convergen al representar un ensamble de reglas,
procedimientos y mecanismos disefiados para proteger intereses colectivos
de la humanidad, basados en la percepcion de valores comiUnmente
compartidos®’®.

7) Concebir un orden publico transnacional que todavia no existe y que no es el
foro de un tercero neutral con sus propios criterios y procedimientos, sino que
debe consistir en proyecciones dirigidas a regimenes conflictuales desde su
propia perspectiva, que establezca una norma nueva sustantiva orientada al
mismo tiempo hacia al interés publico global®’’.

8) Debe ser hilo conductor viviente de los sistemas que no son el juridico,
guiandolos hacia un orden que configura y organiza a los 6rganos del Estado
y primordialmente a la comunidad global culturizada a través de las normas
hibridas que refleja la unicidad de la comunidad®’® humana bajo principios de
un Cosmopolitismo -Derechos Humanos- vigente que debe ser reconocido
como piedra angular por todos los centros normativos que interactian en la

sociedad mundial.

A. Su Juridificacion

El Derecho Global es un sistema social mundial integrado de comunicaciones
sociales, denominadas normas legales, creadas y utilizadas indistintamente por
actores —subsistemas sociales— empresariales (privados), publicos, nacionales,
internacionales, transnacionales, no-gubernamentales y gubernamentales en su

constante interaccion mediante conexiones nodales establecidas por las multiples

575 Ibidem, p. 63.

576 |bidem, p. 67.

577 |Ibidem, pp.157 y 172.

578 Gonzalez, op. cit., nota 572, pp.186-187.
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redes horizontales que se originaron debido a la desnacionalizacion de la autoridad
politica estatal y la nueva gobernanza global.

Por tal motivo, esas comunicaciones sociales evolucionadas para ser
vigentes y aplicables, deben juridificarse (auto-juridificarse) y establecerse como
una estructura legal evolucionada valida. Por lo cual, entendiendo a la juridificacion
como la materializacion progresiva o evolutiva del derecho formal que a su vez
introduce disfuncionalidades, cambios en la funcion, legitimacion y estructura en el
sistema juridico,®”® suponemos necesaria dicha juridificaciéon de comunicaciones
juridicas.

Pero si consideramos que la juridificacion de esas comunicaciones al interior
del Derecho Global genera disfuncionalidades y cambios estructurales en el sistema
juridico global, entonces estamos observando la fragmentacion que sufre el
Derecho Global, al nacer regimenes juridicos autbnomos, otros estatales y otros
mas transnacionales. Esos regimenes autbnomos se caracterizan por estar
constituidos por Principios, normas, reglas y procedimientos de elaboracion y toma

de decisiones, guias y recomendaciones®®.

B. La fragmentacion y la policontexturalidad del Sistema Juridico Hibrido Global en
Ordenamientos Juridicos Nacionales.

Con la finalidad de entender el momento y el cdmo ocurre la fragmentacion del
Derecho Global en los ordenamientos juridicos nacionales a través de Legislacion
como principal instrumento para lograr un cambio deliberado en la sociedad
moderna en propias palabras de F. A. Hayek®8!, habremos de partir del concepto
del Sistema Juridico, ya acotado en parrafos precedentes.

Tradicionalmente en las relaciones internacionales se ha tratado de entender
al Sistema Juridico Global, como el producto de una colectividad unitaria (ficcion

juridica) de actores que Teubner citando a Sciulli denomina Constitucion Global.

579 Teubner, Ginther, “Juridification: Concepts, Aspects, Limits, Solutions”, en Glinther Teubner (Ed)
Juridification of Social Spheres: A comparative Analysis in the Areas of Labor, Corporate, Antitrust
and Social Welfare Law, Berlin, Walter de Gruyter and Co. Berlin, 1987, pp. 6-13.

580 Teubner, op., cit., nota 540, p. 1011.

581 Cfr., Hayek, F.A., Law, Legislation and Liberty (A new statement of the liberal Principles of Justice
and Political Economy), Great Britain, Routledge, 1982, p. 65.
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Un sistema juridico global caracterizado por comunicaciones derivadas de las
interacciones directas entre las sub-unidades de los diferentes gobiernos que no
son controladas o cercanamente guiadas por las politicas de los gabinetes o
ejecutivos de estos gobiernos®®?, asi como entre estas y los actores privados
nacionales e internacionales.

Interacciones que se enlazan y son organizadas por las redes sectoriales,
dando como resultado la materializacion de la fragmentacion del sistema juridico
global en la pluralidad juridica de subsistemas legales, cada uno de los cuales esta
tratando de estabilizar un sistema social especifico®®.

Esa pluralidad juridica de subsistemas en la que se fragmenta el derecho
global, es también producto del pluralismo politico, es una fragmentacion legal local
gue evoluciona y se complementa de la interdependencia e interaccion existente
entre los diversos sistemas legales y sociales, asi como de la interaccion de sus
redes con el subsistema economico, comercial y financiero (policontexturalidad),
adaptandose, transformandose o simplemente coexistiendo y evolucionando por
estar asociados estructuralmente.

Produciendo al mismo tiempo Ordenes normativos paralelos a tales
ordenamientos juridicos locales como son Reglas de gobernanza corporativa
gubernamental -caso de Pemex y CFE-, Lineamientos administrativos de
contratacion, Guias de Principios, Estandares de calidad, Recomendaciones,
Mejores Précticas, Certificaciones, por citar algunos e identificados de manera
general como normas suaves o soft law.

Un punto destacable de la fragmentacion aludida es que el hecho de que origina
conflictos constitucionales al interior de los sistemas juridicos nacionales, al
juridificar normas vinculantes mediante la inter-legalidad operativa, ocasionando
también contradicciones, colisiones 0 antinomias internas a nivel nacional, global y
guizas hasta transnacional de regimenes dentro de la sociedad y el derecho global.
También lo es que esos, conflictos son solucionados la mayoria de las veces

por tribunales o cortes privadas internacionales o tribunales transnacionales

582 Qeter, op., cit., nota 537, p. 14.
583 |dem.
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reconocidos por los estados, cuyas resoluciones finales colisionan a su vez con las
soluciones que dictan los Organos Jurisdiccionales de los estados.

Ahora bien, debemos del mismo modo abordar la policontexturalidad vigente
y necesaria en el Derecho Global. Para dicho fin en primer lugar debemos recurrir
a la connotacion de contexto que William Twining sefiala debe ser entendida de la
siguiente manera:

... el hacer conexiones con materiales, ideas y factores que no pertenecen al mundo de
lo legal, y relacionar el derecho con las circunstancias y los eventos actuales... con
énfasis para ensanchar la disciplina juridica desde el derecho, aunque con ayuda de las
ciencias sociales y otros instrumentos, pero no viceversa,; estudiar, analizar y criticar las
premisas implicitas con las que trabaja la tradicién y sus consecuencias para la practica
del derecho; examinar las politicas que dan origen a las normas y las politicas que
surgen de ellas; elegir con plena libertad las teorias del derecho con las que se acerca
un sujeto a los problemas del derecho; establecer el punto de vista que se asume para
estudiar un fenémeno juridico; repensar las categorias juridicas, con énfasis en aquellas
partes del derecho que son excluidas y estudiar el derecho y sus teorias de acuerdo a

su contexto, a su historia y a su momento®84.

Entonces el contexto como espacio en el que se establecen conexiones, se
analizan, examinan y critican las politicas, las diversas comunicaciones sociales, los
eventos reales que originan las normas juridicas en el sistema social mundial, asi
como las teorias que surgen y las nuevas estructuras normativas, no es unico, en
términos de la policontexturalidad.

Por el contrario, es variado y multiple como lo es la modernidad en la que
estd inmerso el derecho global, y en cuyo andlisis debe considerarse la
policontexturalidad que lo rodea.

Es asi que la policontexturalidad o polycontexturality la podemos entender como el
examen realizado a un objeto de estudio desde una multiplicidad de perspectivas
sociales.

Es decir, conforme a la variedad de espacios, conexiones, innovaciones
estructurales, asi como las comunicaciones sociales producidas y algunas veces
juridificadas, creadas por los actores de la sociedad mundial que participan en la
interacciéon entre el derecho global y los derechos estatales y que son las nuevas

organizaciones formales: empresas multinacionales, organizaciones no

584 Cfr. Twining, William, Derecho y Globalizacién, Colombia, Editorial Siglo del Hombre, 2003, p. 48.
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gubernamentales internacionales y nacionales, organismos internacionales y

organizaciones transnacionales. (CUADRO 7).

C. Las interacciones hiperciclicas y ultraciclicas entre el Sistema Juridico Hibrido
Global con los Ordenamientos Juridicos Nacionales y los demas Ordenamientos
Normativos Sociales autbnomos a nivel global

La manera en que se relacionan las comunicaciones sociales globales o normas

soft law, con las normas de los sistemas legales estatales ocurre a través de la

interaccion o conexion nodal.

Esa interaccién debe considerarse como una red amplia y Unica o ain mas
como una red de redes o meta-red entre la gobernanza transnacional (actores
privados no gubernamentales) y el Estado, que puede ser de 2 tipos: hiperciclica o
ultraciclica®®®.

La interaccion hiperciclica surge cuando las operaciones comunicativas
dentro de una red clausurada forma ciclos que son interrelacionados por si mismos
en un modo circular, la cual se da entre los actores privados que crean normas de
soft law.

Por su parte la interaccion ultraciclica, ocurre cuando un ciclo de
perturbaciones mutuas se desarrolla entre redes cerradas o clausuradas, como
sucede al fragmentarse el Sistema Juridico Hibrido Global en un Pluralismo de
Ordenamientos Juridicos nacionales diversos y Ordenamientos Normativos sociales

auténomos, producto de la regulacién privada transnacional. (CUADRO 7)

585 Teubner, Gunther, Self-Constituionalizing TNCs? On the linkage of “Private” and “Public”
Corporate Codes of Conduct p. 11, disponible en http://www.jura.uni-
frankfurt.de/l_Personal/em_profs/teubner/dokumente/CSR_conference_bremen.pdf
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CUADRO 7
LA FRAGMENTACION DEL DERECHO GLOBAL DE LA SOCIEDAD MUNDIAL
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Representa las actividades transgubernamentales materializadas en un conjunto de interacciones directas entre
0 los subsistemas locales de los diferentes gobiernos a través de sus ministros o altos funcionarios, en cuya toma
de decisiones no participan los gobernados.

Representa las redes o nudos sectoriales en los que se fragmentan las decisiones que originan al Derecho global,
el cual se materializa dentro de las fronteras del estado-nacién, como una pluralidad de sistemas legales
mundiales, adaptados segun las necesidades de cada subsistema societal local.

lIl. NORMAS JURIDICAS HIBRIDAS GLOBALES
1. Definicién y Caracteristicas
La creciente interaccion de las normas derivadas de las relaciones entre las
comunicaciones legales que representan al Derecho con las comunicaciones
sociales representadas efectuadas por los sistemas sociales autobnomos de la

Economia, la Ciencia, la Tecnologia y las Finanzas, entre otros, que va
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conformando a su vez una red, queda materializada a través de las normas juridicas
suaves (soft) hibridas que integran el sistema juridico hibrido global.

Pues la simple derivacién de los modos de conexidn entre las operaciones
legales que transfieren normas vinculantes y no vinculantes a ordenamientos
juridicos del hard law nacional, origina colisiones o conflictos normativos que
muchas veces el Derecho no puede resolver, en razéon de que no los tiene
reconocidos como legales.

Estas normas suaves o soft law a nivel global nos lleva a plantearnos la
posibilidad de andlisis y estudio de la creacion, adopcidn, ejecucion e interpretacion
de instrumentos soft law en el seno del ordenamiento juridico mexicano, el cual a
través de circulares, decretos ley, reglamentos, lineamientos y oficios, algunos
publicados y otros no en el Diario Oficial de la Federacion (DOF), por un lado,
legislan mas alla de las leyes provenientes del Poder Legislativo, imponiendo
muchas de las veces mas requisitos con base a una discrecionalidad desmedida,
vulnerando con ello la seguridad juridica de toda persona que goza de las garantias
otorgadas por nuestra Constitucién. Tal y como sucede con el reconocimiento de
mucha de la normatividad de origen privado como son las mejores practicas
internacionales.

De igual modos, estas normas suaves podrian ser observadas como la
antesala de un sistema juridico hibridizado, articulado en la interaccion de los
sistemas legales de la sociedad mundial, con base en la realidad social sistémica
(comunicacion) y en la cimentacion del reconocimiento de legales a las nuevas
instituciones y organizaciones, que confieran unidad, coherencia, plenitud y
seguridad juridica a las normas de tales sistemas.

No obstante, habra que observar la efectividad de tales regimenes
normativos, asi como la legitimidad en su formulacién de los actores que la
elaboran, y el valor de justicia que se incluye en dichos regimenes, abordando los
conceptos de justicia global y derechos humanos como regimenes globales

actuales.
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Dentro de las caracteristicas que poseen estas normas son:

a)

b)

d)

f)

g9)

h)

Estdn representadas en la unidad del sistema, es decir, como
comunicaciones sociales.

Pertenecen a un sistema unitario y cerrado que es la sociedad mundial, pero
al mismo tiempo a un sistema cognitivamente abierto en el que las demas
comunicaciones sociales que lo integran como las econémicas, tecnolégicas,
cientificas, sociales, cientificas, financieras, tienen reconocimiento juridico
del Derecho mismo a través de la validez que les otorgan los 6érganos
jurisdiccionales nacionales y transnacionales que resuelven la colision de
estas comunicaciones sociales -legales y no legales.

Son producidas por varios centros legislativos no territoriales -policentrismo-
visto como una matriz de redes transgubernamental o gobernanza global,
gue entrelaza a las burocracias gubernamentales con el sector de negocios
privado.

Carecen de un soporte institucional y politico a nivel global, por lo que su auto
reproduccién ocurre en el curso de las redes globales distinguidas por su alto
grado de especializacion y tecnicismo -tecnologia, economia, finanzas,
ciencia y derecho especializado-.

Actian en la invisibilidad de fronteras territoriales.

Nacen de un proceso de auto-organizacién de enlace estructural entre el
Derecho y los procesos sociales globalizados de naturaleza técnica y
especializada.

Su ambito de regulacion es independiente respecto a su dominio por los
Estados nacionales, ya que son normas que regulan por encima de las
fronteras territoriales del Estado.

En la unidad que representan, se encuentra laidentidad colectiva de su poder
constituyente o mandante.

Interactian en una policontexturalidad social, es decir, en una pluralidad de
perspectiva mutuamente exclusivas que estan constituidas por las
operaciones del sistema en un plano heterarquico, sin jerarquia alguna o

relacion de sometimiento de autoridad.
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J) Son normas altamente persuasivas, orientadoras de las opciones, las
expectativas, el comportamiento y las opiniones que legitiman el orden social
y el ejercicio del poder, sin ser obligatorias ni coactivas.

k) Ordenan la legalidad de comunicaciones sociales que reclaman validez
dentro de la sociedad mundial como sistema social.

I) Su objeto en la libertad contractual privada y la flexibilidad persuasiva
contractual a través de estandares normativos, reglas de administracion y
gobernanza obligatoria a nivel gubernamental y privado.

m) Pertenecen a érdenes normativos no institucionalizados e institucionalizados.

n) Sus primeros efectos son pre-legales, después pos-legales y para-legales.

0) Son flexibles, simples, veloces, eficaces y colaborativas, asi como eficientes,
ya que representan menos costos en la contratacion y poseen un

gradualismo legal constante.

2. Reglas de Gobierno Corporativo: Guias o Codigos de Conducta Privados y
Gubernamentales

Las normas de soft law que nacen de la reglamentacion privada, realizada por
actores sociales no gubernamentales, son un tipo de autorregulacién que pueden
definirse como mecanismos que permiten a las empresas ser mas competitivas en
el mercado®®. Podemos encontrar a este tipo de normas, contenidas en los codigos
de conducta, las recomendaciones y guias corporativas, asi como en las reglas
relativas al cumplimiento de estandares de calidad y certificacion, elaborados por
empresas multinacionales, certificadoras internacionales y organismos
internacionales no gubernamentales.

Los sistemas de direccion corporativos consisten de una variedad de
componentes relacionados con funciones diferentes, muchos de ellos estan
dirigidos a mejorar el ambiente de trabajo, otros al mejoramiento de la estructura
organizacional interna, a los sistemas de control de calidad y a los estandares de

operacion.

586 Zarkin Cortés, Sergio Salomaén, Derecho Corporativo, 52 edicién, México, Porraa, 2015, p. 282.
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Algunos de estos instrumentos regulativos reciben titulos como “Principios de
Proteccion y Seguridad Ambiental”, “Estandares Mundiales”, “Guias Ambientales”,
“Criterios”, “Recomendaciones”, cuya extension no excede las tres paginas. Estos
instrumentos estan dirigidos a establecer normas que se dirigen a influenciar la
conducta e instruccién de sus destinatarios, principalmente los empleados de las
propias compafiias o industrias para que cumplan con la implementacion de las
disposiciones contenidas en tales Codigos®®’.

Al momento de hacerse publicos los cédigos de conducta, las corporaciones
enfatizan las fallas del pasado, a fin de que la implementacion de esas normas
privadas tenga credibilidad en cuando a su implementacion y efectividad en cuanto
a su cumplimiento.

En cuanto al contenido de estos Cddigos es dable destacar la manera en la
que los autores los relacionan con la esfera del derecho estatal®®® a fin de
establecer por analogia que el incumplimiento interno de dichas normas, pudiera
constituir la violacion indirecta de las normas estatales vigentes a las que se sujeta
el Cédigo corporativo.

Todos los cddigos de conducta juegan un papel importante en el contexto
nacional, como los codigos de organizaciones de profesionistas®®® (doctores,
arquitectos, ingenieros, contadores, abogados, etc.), asi como también participan
en las relaciones comerciales internacionales.

Esta gobernanza corporativa describe la arquitectura que forma procesos

después de realizadas las negociaciones y reglas que son establecidas por el

587 |bidem, pp. 211-216.

58 Herberg, Martin, “Global Legal Pluralism and Interlegality: Environmental self-regulation in
Multinational Enterprises as Global law-making” en Dilling, Olaf et al., (eds) Responsible Business:
Self-Governance and Law in Transnational Economic Transactions, Ofati International Series in Law
and Society, Oxford, Hart Publishing Ltd, 2008, pp. 24-25

89 Taekema, Samme, “The point of law: the interdependent functionality of state and non-sate
regulation” en Van Schooten, Hanneke y Verschuuren Jonathan (eds.), International Governance
and Law: State Regulation and Non-state Law, Cheltenham, Edward Elgar Publishing Limited, 2008,
pp. 62-63.
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sistema legal para proveer estandares suplentes, los cuales son previstos en
normas previas y dispersas por todo el sistema®®.

Las reglas de la gobernanza corporativa actian como “variables conocidas”
para ser gestionadas como parte de las recompensas de una red de juego de
cooperacion, entre las companiias participantes®?, las cuales las utilizan para ser
competitivas y persuasivamente las imponen a aquellas que quieren entrar al juego,
como lo hacen empresas gubernamentales, quienes se empapan de estas guias
gue aplican internamente en su politicas contractuales e insertan en los clausulados
de dichos contratos, juridificando tales normas sociales privadas, suaves e hibridas
a través de su libertad contractual, homogenizando al mismo tiempo los contratos

de la industria particular que se trate.

3. Reglas de Monitoreo Contractual: Doing Business

De manera general, algunos ejemplos de las reglas de monitoreo los tenemos
materializados en el Pacto Mundial emitido por Naciones Unidas, las Declaraciones
de las cumbres ministeriales como las del G-20, las Recomendaciones emitidas por
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), los
rankings de acreditacion de la Educacion superior, las evaluaciones de
organizaciones no gubernamentales como Transparencia Internacional, Amnistia
Internacional.

Las actividades o fines de monitoreo de normas del soft law en ocasiones
involucran la participacion de cuerpos evaluadores de esas normas en su calidad
de productores de ellas.

El monitoreo muchas veces busca la auditacion y escrutinio de las
actividades y politicas a seguir tanto por los gobiernos estatales como por los
actores privados, como sucede a través del monitoreo que se efectla a través de
Doing Business, publicacién que ya se explico en el capitulo segundo del presente

trabajo de investigacion.

50 Deakin, Simon and Carvalho Fabio, “System an evolution in corporate governance” en
Zumbansen, Peer and Calliess, Gralf-Peter (eds.) Law, Economics and Evolutionary Theory,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing Limited, 2011, p. 113.

591 |bidem, p. 1109.
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4. Reglas que establecen la Agenda: Declaraciones de compromiso entre Estados-
nacion (autoobligaciones)

Este tipo de regulacién nace de las exposiciones y debates realizados en los foros
en donde las agendas son establecidas para las buenas practicas en materia de
gobernanza, efectividad del derecho estatal, desregulacion y politicas publicas
sanas, dirigidas a los Estados-nacién y al sector corporativo transnacional. Algunos
casos son las recomendaciones emitidas por el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial y la OCDE, por citar algunos.

A través de estas declaraciones autoobligatorias, los Estados de manera
conjunta implementan y ejecutan lineamientos contenidos ya no en tratados
internacionales, sino en dichos programas de cooperacion.

En la esfera nacional, es el caso de la Alianza para la Seguridad y
Prosperidad de Ameérica del Norte (ASPAN) —que persigue la cooperacion en
materia de seguridad regional, el fortalecimiento de la seguridad en la frontera de
los tres paises (México, Canada y los Estados Unidos de Ameérica)— cuyo trabajo se
realiza por medio de comités de alto nivel o grupos de trabajo tematicos.

Esta alianza fue concebida en el mes de marzo de 2005, con una naturaleza
legal de organismo internacional originado dentro del marco de un Acuerdo
Ejecutivo entre los titulares de los gobiernos de las tres naciones mencionadas.

Asimismo de acuerdo por el Programa de Seguridad Nacional 2009-2010
publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 20 de Agosto de 2009,
dentro de la seccion 1, dentro del numeral 1.3., relativo a la Evolucion en afios
recientes de la Seguridad Nacional, con el numeral 1.3.2., denominado Contexto
externo, se define al ASPAN en el pendltimo parrafo como una alianza cuyo objetivo
medular es la cooperacion en materia de seguridad regional, el fortalecimiento de la
seguridad en la frontera de los paises signantes y la construccién de una comunidad

econdmica fuerte:

Con respecto a América del Norte, destaca la creacion, por parte de los Estados Unidos
Mexicanos, Estados Unidos de América y Canada, de la Alianza para la Seguridad y
Prosperidad de América del Norte (ASPAN), cuyo objetivo es la cooperacién en materia
de seguridad regional, el fortalecimiento de la seguridad en la frontera de los tres
paises, y la construccién de un modelo de comunidad econdémica fuerte.
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A pesar de con dicha Alianza se pretende alcanzar un modelo de comunidad
economica fuerte, la implementacion de visas migratoria por parte del gobierno
canadiense a los nacionales mexicanos, asi como la falta de control de venta de
armas en territorio nacional por parte de los Estados Unidos de América,
contradicen en mucho el objetivo por el que fue creada.

Aunado a esto, es preciso sefialar que gran parte del trabajo diario y los
lineamientos expedidos en el seno de esta Alianza, esta contenidos en
Declaraciones Conjuntas que a su vez implementa el Estado mexicano mediante
oficios, circulares y notas internas que fijan el cumplimiento de diversas obligaciones
a los ciudadanos de ambos paises, pero que desconocemos los ciudadanos, por no
ser publicados estos instrumentos de implementacion en el DOF, al ser clasificados
como “reservados” por razones de seguridad nacional y orden publico.

Otro ejemplo dentro del sistema normativo mexicano es la Iniciativa Mérida
signada con los Estados Unidos de Ameérica en el afio 2007, que también es un
programa de cooperacién conjunto en contra del trafico de drogas y el crimen
organizado que opera de manera similar que la ASPAN.

Esta Iniciativa también esta prevista en el Programa de Seguridad Nacional
2009-2010 publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 20 de agosto de
2009, dentro de la seccion 1, dentro del numeral 1.3, relativo a la Evolucion en afios
recientes de la Seguridad Nacional, con el numeral 1.3.2., denominado Contexto
externo, en donde se le define como un Programa de cooperacion conjunto en

contra del trafico de drogas y el crimen organizado, cuyo objetivo principal es:

... Su objetivo principal es atacar a la creciente capacidad operacional y financiera de
los grupos criminales involucrados en el tréfico de drogas, armas y personas; asi como
de otras actividades criminales transnacionales, lavado de dinero y trafico ilegal de
psicotrépicos, mediante actividades de cada pais en su propio territorio, bajo el principio
de respeto a las soberanias nacionales y de plena corresponsabilidad.

Sin embargo, la Iniciativa Mérida ademas estd fundada sobre las bases de
instrumentos legales bilaterales y multilaterales como son el Acuerdo de
Cooperacion para evitar el trafico de drogas entre México y los Estados Unidos de
América (1989), la Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de

Drogas y sustancias psicotropicas (1989) y la Convencion de las Naciones Unidas
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contra el Crimen Organizado y sus protocolos, conocida como la Convencion de
Palermo de 2000.

Un dltimo ejemplo es el Proyecto Mesoamérica, el cual en propias palabras
de sus participantes®® no es proceso regular tipico, sino informal creado a
instancias de decision como mandatos presidenciales entre las naciones
participantes, que son representadas por Comisionados Presidenciales.
Comisionados que no estan formalmente reconocidos en estructura ni legislacion
nacional de ninguna de las partes de dicho Proyecto. Pero que, sin embargo,
funcionan sin mandato constitucional como organismos supranacionales cuyos
trabajos son vinculantes y obligatorios para los miembros, que destinan recursos
economicos y materiales para su funcionamiento, sin que medie para ello la
celebracion de un tratado internacional, plenamente reconocido por el hard law de

cada sistema legal nacional.

5. Reglas de Competitividad: Las Mejores Practicas Internacionales
Las mejores practicas son un tipo de estandares, vistos como normas disefiadas
por los propios empresarios que compiten en el mercado que les permite distinguir
sus productos y asegurar la preferencia del consumidor por mecanismos legales®®.
Una Mejor Practica sugiere la existencia de una relacion de causa-efecto
entre procedimientos especificos repetidos y los resultados deseados®®*. De ahi que
no sean tan facil de definir a las mejores practicas y se utilicen Principios o Guias
gue pueden ser mas Utiles para la calificacion y adaptacion dentro un criterio
ampliamente definido como aspiracional®®, cuya conceptualizaciéon depende del
sector industrial de que se trate.
En razén de lo anterior, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo

Econdmicos (OCDE), del cual México forma parte, emitié en 1999 los Principios de

592 Conferencia realizada el dia 6 de octubre de 2009 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, y en la que la principal exponente fue la Embajadora de la Republica de Costa Rica,
Gioconda Ubeda (Comisionada Presidencial en el Proyecto Mesoamerica) con el tema
Mesoamérica/Sistema de la Integracién Centroamericana.

593 Zarkin, op. cit., nota 586, p. 284.

5% Todd, op. cit., nota 272, pp. 60-61.

5% |bidem, p. 61.
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la OCDE para el Gobierno de las Sociedades, que fueron revisados en el afio 2004
y que constituyen una referencia para que cada pais miembro de la OCDE emita los
propios, adecuandolos a su marco regulatorio y a su cultura empresarial -trasplante
hibrido legal- para lograr los resultados deseados que el sector empresarial se ha
dispuesto a alcanzar en cada una de las ramas industriales que lo componen.

Y también son una referencia que el propio Foro sobre Estabilidad Financiera
ha adoptado voluntariamente como una de las Doce normas fundamentales para
garantizar Sistemas Financieros sanos, constituyendo la base del componente del
gobierno corporativo de los Informes sobre la Observancia de Codigo y Normas
(ROSC) del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional, organizaciones
formales gubernamentales, cuyas normas suaves que emiten como elementos del
sistema juridico hibrido global, se fragmentan dentro de las normas que integran a
los ordenamientos juridicos nacionales.

Derivado de lo anterior, al haber dispuesto la OCDE que el principal objetivo
de estos Principios era lograr el mas alto crecimiento econdémico y de empleo
sustentable y un estandar de vida creciente en los paises miembros, mientras se
mantenga la estabilidad financiera y por tanto se contribuya al desarrollo de la
economia mundial®®, dichos Principios fueron adoptados voluntariamente por la
mayoria de las empresas en el mundo y aun mas fueron replicadas en los sectores
industriales de cada una de ellas.

Fue el caso del Consejo Coordinador Empresarial (CCE) en México, el cual
bajo su iniciativa constituyo el Comité de Mejores Practicas Corporativas que en
1999 emiti6 el Codigo de Mejores Practicas Corporativas, en el que se establecieron
las recomendaciones para un mejor gobierno corporativo de las sociedades
mercantiles en México.

Normatividad privada que es reconocida y seguida a cabalidad por empresas

privadas e incluso por las empresas productivas del Estado mexicano como son

5% . its objective is “to achieve the highest sustainable economic growth and employment and a
rising standard of living in member countries, while maintaining financial stability, and thus to
contribute to the development of the world economy”. Ibidem, p. 68.
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PEMEX y CFE, quienes como se explico en el capitulo anterior, tienen el deber de
seguir dichas préacticas conforme lo que dispone su propia Ley.

La finalidad de estas Practicas Corporativas nacionales es la transformacién
de las empresas en cuanto a su institucionalidad, fomentando en todo tiempo su
competitividad permanente y buscando su acceso a diversas fuentes de
financiamiento que permitan su crecimiento.

De manera tal que, podemos concluir que la Industria o sector industrial,
como organizaciéon formal que es y que cada dia cobra mas poder factico en el
sistema econdmico mundial, ha fomentado la gobernanza regulatoria global, al
imponer la elaboracion de estdndares privados y la supervision no gubernamental
derivado de su tendencia generadora de sistemas de normas comunes que las rijan
de forma sistematica, mediante mecanismos que paraddjicamente buscan explicar
problemas complejos con herramientas lineales; siendo estas normas
determinantes para el desempefio de la empresa en un sector estratégico®’.

De este modo, como sefiala Pulgarin Molina, las decisiones de una empresa
siempre deben estan determinadas por la racionalidad y el sistema de normas del
sector estratégico donde se desenvuelve®®,

Por tanto, se deduce que estas mejores practicas que estan asociadas con
el desempeiio del negocio, y como sefiala Sore, cuya fuente esta en las reuniones
de los Comités de toda corporacion o empresa sea publica o privada, tienen la
finalidad dltima de ser consideradas como la habilidad de la corporacién para
alcanzar eficazmente su proposito, mientras minimiza el involucramiento del
derecho o de los reguladores, a fin de proteger los intereses de los accionistas y la
sociedad en general®®.

Aunado a lo anterior, no sélo la aplicacibn sino la remisiébn a su

conceptualizacion ha sido juridificadas por los tribunales nacionales, quienes han

597 pulgarin Molina, Sergio Andrés, Las mejores practicas: una falacia de la modernidad, Universidad
& Empresa, vol. 8, nim. 16, enero-junio 2009 pp. 294-307, Universidad del Rosario, Bogota
Colombia, p. 299.

5% |dem.

599 Shann Turnbull, Christpher Soren, “What’s Wrong with Corporate Gobervance Best Practices?
Kent Baker, H. and Anderson, Ronald (eds.) Corporate Governance, a Synthesis of Theory,
Research, and Practice, John Wiley & Sons, United States of America, 2010, p. 79.
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comenzado a resolver controversias normativas, fundando sus decisiones en la
remisién que hacen a dichas normas suaves, con lo cual les reconocen la validez a
estas practicas normativas como integrantes del sistema juridico hibrido global y las
insertan en el ordenamiento juridico nacional, como se expondra en el numeral

siguiente.

IV. CASOS DE SOFT LAW Y NORMAS HIBRIDAS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO MEXICANO: ¢UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL?
1. El Pacto por México
Este acuerdo politico, emerge en la escena del ordenamiento juridico nacional,
como un ejemplo de la fragmentacion del sistema juridico hibrido global, al cual
podriamos calificar como un caso vivo de la existencia de un sistema juridico hibrido
nacional.

Si bien es cierto, la figura de este acuerdo se bas6 en los Pactos de la
Moncloa®®, llevados a cabo en Espafia en el afio de 1977 durante la transicién
politica ocurrida en dicho pais, en cuya presentacion quedd constancia su
naturaleza intergubernamental, ya que conté con la participacion del Presidente
esparfiol, miembros de su gobierno y representantes de los grupos parlamentarios
del Congreso, quienes alcanzaron un consenso, para definir las leyes que se
discutirian para lograr el desarrollo de Espafia.

Tal y como quedd asentado estos Pactos de la Moncloa, fueron una figura
politica-juridica que como fue concebida, sirvio para el despegue econdémico y social
de la Espafia monarquica, cuyo trasplante ocurrié expresamente en los subsistemas
politico y juridico de México, ya que de acuerdo a la propia naturaleza del Pacto de
ser un acuerdo -convenio en el que se estipularon obligaciones y derechos los
participantes- se establecieron normas juridicas suaves o soft, cuya potencialidad

persuasiva, capacidad de orientacion de comportamientos y fuertes efectos

600 Entre los dias 8 y 21 de octubre de 1977, se han reunido en el Palacio de la Moncloa, de Madrid,
el Presidente y miembros del Gobierno con los representantes de los grupos parlamentarios del
Congreso. El consenso alcanzado en el curso de las sesiones de trabajo ha dado lugar a un amplio
Acuerdo sobre los temas contenidos en el presente documento.
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legitimadores en la sociedad mexicana, materializo el ejercicio del Poder del Estado
mexicano, a través de las obligaciones suaves contenidas en dichas normas.

Ademas de que se cuidd con extremo cuidado, sigilo y destreza politico-
juridica su origen, pues se ejecuté al momento en el que ya estaban instaladas las
Céamaras del Congreso y consumada la eleccion de Presidente electo de los
Estados Unidos Mexicanos, representada en Enrique Pefia Nieto, quien ya habia
recibido la constancia del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién®? -
autoridad jurisdiccional reconocida por el subsistema politico y el legal del pais- que
otorgé la calificacion jurisdiccional y declaré la validez de dicha eleccion.

Una vez que el Pacto naci6 en las reuniones entre los Presidentes de partido
de las 3 principales fuerzas politicas como son el PRI, el PAN y el PRD, los
Coordinadores Parlamentarios y Gobernadores, asi como representantes del
Presidente electo, acordaron 8 reglas®? o normas suaves, para el funcionamiento
de esas reuniones.

Estas reglas de trabajo condujeron a una mayor formalizacion de las
discusiones hasta entonces realizadas al transformarse en Mesas Trilaterales -
reuniones de trabajo informales, pero al amparo de las 8 reglas previamente
dispuestas-, a las que se les encomendd como objetivo la elaboracién de un
acuerdo que enfrentase los obstaculos de poderes facticos que se opusieran a las
reformas por el perjuicio a sus intereses®®. A estas mesas posteriormente se
incorporé un equipo técnico-politico a quien no soélo se le asignaron funciones y

metas a realizar%, sino que se le encomendé el disefio final del Texto del Pacto.

601 Declaratoria que fue entregada por parte del citado Tribunal al Presidente electo el dia entregada
personalmente en la sesion solemne que se convoco al efecto el 31 de agosto de 2012.

602 Tales reglas fueron: 1. Poner todo sobre la mesa desde el principio; 2. Identificar los puntos
coincidentes de una visién de pais, asi fuesen minimos; 3. Preservar los puntos de convergencia y
tener claras las divergencias (ideolégicas o de intereses y de margenes politicos); 4. Ir siempre de
lo sencillo a lo complejo para irnos dando confianza; 5. Nada negociado hasta que todo esté
negociado; 6. Trabajar con absoluta confianza y discrecion; 7. Que las coyunturas y la competencia
electoral no nos hagan hacer parar este trabajo de la mesa y 8. El objetivo base es recuperar la
soberania del estado democrético y enfrentar a poderes que obstruyen desde distintos angulos su
accion y que buscan conservar su poder en detrimento del interés publico. Disponible en
http://pactopormexico.org/como/

603 [bidem.

604 Se establecio 1 Consejo Rector -integrado por 3 representantes de la Presidencia, 3 del PAN, 3
del PRI, y 3 del PRD-, que articulé las negociaciones, definié los objetivos, determind las mesas de
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El texto definitivo quedd integrado por 5 apartados: 1) Sociedad de Derechos, 2)
Crecimiento Econdmico, empleo y competitividad, 3) Seguridad y Justicia, 4)
Transparencia, Rendicion de Cuentas y Combate a la Corrupcion y 5)
Gobernabilidad Democratica, el cual fue hecho publico a la poblacién a través de su
transmision en television e internet el 2 de diciembre de 2012.

Las normas legales suaves que integran los 95 compromisos, simplemente
representaron el medio idéneo, a través del cual quedo establecido el consenso de
los sujetos participantes para firmar y materializar 95 Compromisos, en la
elaboracion, discusién y consiguiente aprobacién de una variedad de iniciativas de
leyes y de reformas a leyes que detonarian a través de las normas juridicas
contenidas en ella el desarrollo, el crecimiento econémico y el logro de las metas de
bienestar social, libertad personal y seguridad que quedaron contenidas en dicho
Pacto, en beneficio de la poblacion nacional.

Dentro de estos compromisos a su vez destaca el Compromiso 29, mediante
el cual las partes signantes del Pacto acordaron la creacion de una instancia -una
innovacion estructural que tomaria la forma de una organizacion formal hibrida- en
la que participarian autoridades -autoridad con legitimacion estatal- y miembros de
la sociedad civil organizada -organizacion formal no gubernamental, integrada por
ciudadanos-, que estableceria mecanismos de proteccion acordes con las
circunstancias actuales a los Defensores de derechos humanos y periodistas.

Es decir, mediante este Compromiso se estableci6 que habria que
juridificarse la existencia de esta organizacion formal mediante la emision de una
ley que a su vez reconoceria las normas que integrarian esos mecanismos de

proteccion como validas para ejecutarse dentro del ordenamiento juridico mexicano.

trabajo por materia y/o reforma, establecié el calendario de trabajo y elabor6 las iniciativas de ley
para someterlas al Congreso de la Unién.

Asimismo, se cred 1 Coordinacién Técnica -compuesta por 1 representa de la Presidencia,
1 del PAN, 1 del PRIy 1 del PRD-, que tuvo a su cargo dar seguimiento a los acuerdos del Consejo
Rector y a los acuerdos de las mesas de trabajo, asi como también tuvo que instrumentar las
acciones de comunicacion y difusion a la opinién publica.

También se establecieron los mecanismos para dar seguimiento a los avances y evaluarlos,
con la participacion de personajes pertenecientes a la Sociedad Civil organizada. Ademas de que se
fijaron las reglas para la difusién a la opinién publica de los avances y acuerdos del mismo, mediante
los Voceros designados y autorizados por las 4 partes que signaron el Pacto por México. Ibidem.
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En la misma situacion se encuentra el nacimiento del Consejo Nacional para la Etica
Publica, previsto en el Compromiso 86, en cuya creacion se prevé la participacion
de diversas autoridades del Estado mexicano y miembros de la sociedad civil para
dar seguimiento a las acciones concertadas contra la corrupcion.

Igualmente el Compromiso 95 prevé la creacion de una instancia ciudadana
y autbnoma que supervise que la contratacion de publicada de todos los niveles de
gobierno en medios de comunicacion se lleve a cabo bajo los principios de utilidad
publica, transparencia, respecto a la libertad periodistica y fomento del acceso
ciudadano a la informacion, dotandola de facultades que limiten el ejercicio del gasto
en publicidad de cada entidad publica en proporcién a su presupuesto, previendo
situaciones excepcionales de emergencia, siempre y cuando estén vinculadas a la
proteccion civil o de salud.

Por lo que se refiere al Compromiso 43 relativo a la Licitacion de las cadenas
nacionales de television abierta, se consenso que se haria implantando reglas de
operacion consistentes en las mejores practicas internacionales, como must carry y
must offer. Lo mismo ocurrié con el Compromiso 44, en el que los signantes del
Pacto se obligaron a elaborar una regulacion relativa a los servicios de telefonia y
servicios de datos conforme a las mejores practicas internacionales.

Es decir, en estos dos Compromisos que fueron consolidados con la tan
anunciada Reforma en Telecomunicaciones que culminé en la reforma a la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion (LFTR), se esboz6 la trasplantacion
legal que vendria al ordenamiento juridico nacional del concepto de las mejores
practicas internacionales, para regular de manera mas especializada y profunda el
subsistema tecnoldgico.

El trasplante legal ocurri6 a través de la reforma hecha a los articulos 6°, 27
y 28 de la CPEUM y en especial a la legislacién secundaria como lo es la LFTR, en
la que se insertod el concepto de mejores practicas internacionales.

Evento que implicé el reconocimiento del ordenamiento juridico mexicano de las
diversas metodologias, sistemas normativos, herramientas y técnicas ya aprobadas
como sobresalientes en las empresas a nivel mundial y que integran las mejores

practicas internacionales.
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Esta regulacién técnica producida en el dmbito de la regulacién privada de
organizaciones formales no estatales, que hemos venido denominando como soft
law o0 normas suaves, cuya aplicacién es voluntaria por todas las empresas que
deseen ser competitivas y lograr una mayor captacion de inversiones, al ser
trasplantada al ordenamiento juridico nacional se volvié obligatorio cumplirla por
parte de los sujetos regulados y las autoridades, y se convirtié en un concepto que
podria amparar el ejercicio del derecho en materia de telecomunicaciones que
consagra nuestra Constitucién, para ser invocado por los ciudadanos-consumidores
y quizas hasta por los sujetos regulados, asi como también significé el
reconocimiento expreso de la ley, para que los tribunales las utilicen en su tarea

interpretativa en la resolucion de futuras controversias que surjan en esta materia.

2. Las Reglas producto de la actividad Contractual Publico-Privada: Asociaciones
y Alianzas Estratégicas en el sector energeético.

La aprobacion de la reforma energética en el pais mediante el Decreto de Creacion,

publicado en el DOF el 28 de agosto de 2014, catapultdé el reconocimiento de la

libertad contractual de las dos empresas productivas del Estado Mexicano, esto es

la Comision Federal de Electricidad y la CFE.

Toda vez que, en las leyes de ambas empresas, especificamente en sus
articulos 6° disponen que podran realizar las actividades, operaciones 0 servicios
necesarios para el cumplimiento de su objeto -sefialado en el articulo 5° de cada
Ley respectiva-, que es la generacion de valor econdmico y rentabilidad para el
Estado mexicano como propietario de estas, con apoyo de sus empresas
productivas subsidiarias y empresas filiales o, mediante la celebracion de contratos,
convenios, alianzas o asociaciones o cualquier acto juridico.

Del mismo modo, dicho numeral dispone que la celebracién de los actos
juridicos mencionados los puede realizar con personas fisica 0 morales de los
sectores publico, privado o social, nacional o internacional.

Esto es, las asociaciones o alianzas estratégicas bien podrian ser consideradas de

manera general como simples acuerdos que buscan desarrollar inversiones o
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intercambiar conocimientos de manera eficiente que por supuesto implican la toma
de riesgos y la obtencién de beneficios mutuos.

La caracteristica principal de estas Asociaciones y Alianzas radica
medularmente en que, en su seno se asocian competidores reales o potenciales,
con la finalidad de perseguir objetivos y estrategias comunes que buscan
complementarse al compartir y combinar sus recursos y esfuerzos como capital,
servicios, trabajos invenciones y conocimientos técnicos y experiencia entre
otros®%,

Pero también, pueden consistir en Contratos, Convenios o cualquier acto
juridico celebrado con particulares en los que se establezcan esquemas que
permitan asociarse para generar una mayor productividad y rentabilidad, y/o
compartir costos, gastos, inversiones, riesgos y demas aspectos de las actividades
en los que las empresas productivas del Estado (sus subsidiarias) sean titulares o
adquieran 0 mantengan alguna participacion, incluyendo sin limitacion, cualquier
esquema que implique la creacion de un pasivo contingente a cargo de la Empresa
productiva del Estado y/o Subsidiarias y/o la construccién y/o adquisicion y/o
ampliacion de inmuebles, la construccién y/o ampliacion de activos fijos para la
produccion de bienes y servicios, los proyectos de rehabilitacion y mantenimiento
cuyo propdsito sea incrementar la vida Util o capacidad original de los activos®°,

De modo tal que, podriamos considerar a estas Asociaciones y Alianzas
Estratégicas como las Asociaciones Publico-Privadas cuyo analisis y estudio fue
expuesto en el capitulo segundo de este trabajo de investigacion, y no considerarlas
bajo la regulacion de la Ley de Asociaciones Publico-Privadas en sus articulos 2°y

39897 ya que como empresas productivas del Estado la ley misma que les otorga

605 Zarkin, op. cit., nota 586, p. 315.

606 Disposicion Sexta fraccion Ill, de las Disposiciones para la Participacion en Coinversiones y
Asociaciones con Particulares aplicables a la CFE y sus Empresas Productivas Subsidiarias,
disponible en
http://normateca.cfe.gob.mx/Normateca/NormatecalnternetDoc/NORMATIVIDAD%20ADMINISTRA
TIVA/Disposici%C3%B3n/20172110537463.pdf

807Conforme a la lectura conjunta que se haga de los articulos 1°, 2°, 3° y 4° de la citada ley, se
entiende como Asociaciones Publico-Privadas, los esquemas de desarrollo para proyectos de
asociaciones publico-privadas que se realicen por las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal, los Fideicomisos publicos federales no considerados entidades paraestatales, las
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dicha naturaleza juridica, les reconocié su régimen especial de contratacion para
obtener mejores resultados en el desempeio de sus actividades y no circunscribir
su aprobacién a discusiones que lejos de ayudar, obstaculizarian la toma de
decisiones rapidas, reales y de riesgo que generen valor econémico y rentabilidad
para el Estado mexicano, que las buenas préacticas corporativas y las mejores
practicas internacionales del sector energético disponen.

Sin embargo, para la concertacion de estas Asociaciones o Alianzas
Estratégicas, y conforme los articulos 59, 61, 62 fraccion Il, 69, 70 y transitorio
Octavo Apartado B fraccion | de la Ley de Pemex y los diversos 57, 59, 60 fraccién
Il, 69, 70, 71 y Décimo Quinto Transitorio de la Ley de la Comision Federal de
Electricidad, tanto PEMEX como CFE ya han emitidos los Criterios, Politicas,
Lineamientos o Disposiciones para las Asociaciones y Alianzas Estratégicas de
ellas, de sus Empresas Productivas Subsidiarias y de sus Empresas Filiales®°8.

De igual modo y dentro del sector energético, el Centro Nacional de Control
de Energia (CENACE), como organismo publico descentralizado de la
Administracion Publica Federal y sectorizado a la Secretaria de Energia en quien el
Estado delegd su facultad legitima del Control Operativo del Sistema Eléctrico
Nacional, para el cumplimiento de su objeto -ejercer el Control Operativo del

Sistema Eléctrico Nacional, la operacion del Mercado Eléctrico Mayorista, garantizar

personas de derecho publico federal, con autonomia derivada de la CPEUM vy los Estados,
Municipios y entes publicos de unas y otros con recursos federales, para:
e Establecer una relacion contractual de largo plazo entre el sector publico y el sector privado.
e La prestacién de servicios al sector publico, mayoristas, intermediarios o al usuario final, en
los que se use infraestructura proporcionada total o parcialmente por el sector privado con
objetivos que aumenten el bienestar social y los niveles de inversién en el pais.
e Desarrollar proyectos de inversién productiva, investigacion aplicada y/o de innovacién
tecnolégica.
608 Politicas y Lineamientos Generales para las Inversiones, Asociaciones y Alianzas Estratégicas
de Petroleos Mexicanos, sus Empresas Productivas Subsidiarias y Empresas Filiales disponible en
http://www.pemex.com/acerca/gobierno-
corporativo/consejo/Documents/acuerdos_2015/sesion_899 ext.pdf y las Politicas y Lineamientos
especificos para las Asociaciones y Alianzas Estratégicas de Petroleos Mexicanos, sus Empresas
Productivas  Subsidiarias y Empresas Filiales (Normativa ANN) disponible en
http://mww.pemex.com/acerca/gobierno-
corporativo/consejo/Documents/acuerdos_2016/sesion_911 ord.pdf, las Disposiciones para la
Participacion en Coinversiones y Asociaciones con Particulares aplicables a la CFE y sus Empresas
Productivas Subsidiarias, disponibles en
http://normateca.cfe.gob.mx/Normateca/NormatecalnternetDoc/NORMATIVIDAD%20ADMINISTRA
TIVA/Disposici%C3%B3n/20172110537463.pdf
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el acceso abierto y no discriminatorio a la Red Nacional de Transmision y a las
Redes Generales de Distribucion, proponer la ampliacién y modernizacion de la Red
Nacional de Transmision y los elementos de las Redes Generales de Distribucion
que correspondan al Mercado Eléctrico Mayorista®®®- fue autorizado por el articulo
15 de la Ley de la Industria Eléctrica a formar Asociaciones o celebrar contratos con
particulares para que presten servicios auxiliares a la operacion del Mercado
Eléctrico Mayorista. Sujetando dicha libertad de asociacion y contratacion al
cumplimiento de las siguientes condiciones:

e Los particulares con quienes contrate seran solidariamente responsables por
la prestacién de los servicios correspondientes, en el &mbito del objeto de su
participacion.

e En la constitucion de gravamenes sobre los derechos derivados de las
asociaciones y contratos, no se podra dar en garantia bienes del dominio

publico objeto de los mismos.

Todas las anteriores disposiciones o reglas de naturaleza contractual, les atribuimos
los calificativos de hibridas y suaves, en virtud de que son el producto de la
interaccion de normas sociales llamadas parametros y estandares fijados por las
mejores practicas corporativas e internacionales del sector energético, las leyes de
PEMEX y CFE, las leyes en materia energética, y las normas que cada una de las
partes trae consigo para incluir en dichas asociaciones o alianzas, las cuales
provienen de las regulaciones internas que norman los procesos administrativos de
estas empresas privadas filiales o de terceros que participan en estas asociaciones
o alianzas, y que encontramos en los lineamientos, los Planes de Negocios y los
Cédigos de Conducta, las Disposiciones Generales, los Cédigos de Etica, las
certificaciones, los estandares internacionales como la ISO900, entre otros.
Normas hibridas y suaves que se consignan en la formalizacion de la
Asociacion o Alianza Estratégica realizada a través de un Pacto Societario -acuerdo

entre los participantes del sector energético gubernamental con los socios de las

609 Articulo Segundo de su Decreto de Creacion, publicado en el DOF el 28 de agosto de 2014.
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Asociacién o Alianzas Estratégicas, que regulan las relaciones entre los firmantes,
asi como los vehiculos de propdsito especifico, derivado de lo cual se obligan entre
si en los términos de dicho acuerdo- o un Acuerdo de Operacién Conjunta -convenio
cuyo objeto es regular las operaciones conjuntas, las actividades, los derechos y las
obligaciones entre las partes y los términos y condiciones de la relacion derivada de
un area contractual-, que deben contener los requisitos que disponen los
lineamientos, politicas y disposiciones que las citadas Empresas Productivas del
Estado mexicano han emitido al respecto.

3. Las Reglas de Competitividad: las Mejores Préacticas en el sector Energético.
En parrafos anteriores citamos el Pacto por México como un ejemplo de la
hibridacion en nuestro Ordenamiento Juridico y por tanto fragmentacion del sistema
juridico global y suave, de cuyo contenido el Compromiso 55, es de vital importancia
en este numeral, ya que se acordo en dicha declaracion, dotar a PEMEX de las
reglas de gobierno corporativo y reglas de transparencia que se exigen a una
empresa productiva de su importancia.

En la misma linea de normatividad suave se inserté en el Compromiso 58,
dotar a la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH) de facultades legales que le
permitieran someter a PEMEX a las exigencias de eficiencia y transparencia que
enfrentan las empresas petroleras del mundo.

Hecho que ocurrié mediante la afamada Reforma energética en la que se
incluyo en el articulo 25 de la CPEUM la exigencia a que las leyes secundarias
establecieran normas relativas a la administracién, organizacion, funcionamiento,
procedimientos de contratacion y demas actos juridicos que celebrase las empresas
productivas del Estado, que para el caso de México son la Comision Federal de
Electricidad y Petréleos Mexicanos, con base en las mejores practicas.

En aras de dar debido cumplimiento al mandato de la Constitucién contenido
en el Transitorio Vigésimo del Decreto por el que se reformaron y adicionaron
diversos articulos de la CPEUM en materia energética publicado en el DOF del 20
de diciembre de 2013, de emitir leyes que regularan la administracién y estructura

corporativa acordes con las mejores practicas a nivel internacional, asegurando su
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autonomia técnica y de gestion, asi como un régimen especial de contratacion para
la obtencion de los mejores resultados de sus actividades, el Congreso lo dispuso
en la Ley de Hidrocarburos.

Especificamente en el articulo 13 fraccién XV, se obliga a PEMEX a que los
Contratos de exploracion y extraccion cuenten con clausulas que observen las
mejores préacticas internacionales para la operacion de los mismos.

Hecho similar quedé consignado en el diverso numeral 51 fraccion I, en el
gue se estipula que los permisos para el tratamiento y refinacion de Petréleo, el
procesamiento de Gas Natural, y la exportacién e importacion de Hidrocarburos, y
Petroliferos, asi como los relativos al Transporte, Almacenamiento, Distribucion,
compresion, licuefaccion, descompresion, regasificacién, comercializacion y
Expendio al Publico de Hidrocarburos, Petroliferos o Petroquimicos, y la gestion de
Sistemas Integrados, expedidos por la Secretaria de Energia y por la Comision
Reguladora de Energia, otorgados a PEMEX, a otras empresas productivas
entendiéndose CFE y a particulares, estara sujeto a que el interesado demuestre
gue cuenta con un disefio de instalaciones o equipos acordes con la normativa
aplicable y las mejores practicas.

En el caso del mencionado CENACE, el Decreto de su creacion publicado en
el DOF el 24 de agosto de 2014, en sus Considerandos aduce que, para alcanzar
el abastecimiento de energia en el pais, con precios competitivos, calidad y
eficiencia, como se establecio en el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, se hara
mediante la implementacion de mejores practicas, lo que implica establecer reglas
claras que incentiven el desarrollo de un mercado competitivo.

Por lo que, de conformidad con las Mejores préacticas internacionales en la
materia, es decir en el sector eléctrico, se prevé lo importante que es contar con una
figura independiente que controle la operacion de las redes de transporte y
distribucion de energia eléctrica y realice la planeacién y el control operativo de la
red de transmision y las redes de distribucién, asi como el despacho de la energia
y la administracién del Mercado Eléctrico Mayorista.

Del mismo modo, el articulo séptimo del citado Decreto establece que la

estructura organizacional y operativa del CENACE debera adoptar las mejores
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practicas corporativas, las cuales se pueden entender como una serie de
metodologias, sistemas, herramientas y técnicas aplicadas y probadas con
resultados sobresalientes en empresas del mismo sector que han sido reconocidas
como de clase mundial. Son ademas de aplicacion voluntaria por parte de las
Empresas pertenecientes a la misma industria que busquen ser mayormente
competitivas y lograr mayor captacion de inversiones.

Por lo que hace a las facultades otorgadas a la CNH y a la CRE, ésta ultima
mediante el Acuerdo -Acuerdo Num. A/037/2016 “Acuerdo por el que la Comision
Reguladora de Energia expide los Criterios y la metodologia para determinar las
visitas de verificacion o inspeccion que deberan llevarse a cabo’-, publicado en el
DOF el 11 de noviembre de 2016, reconocio a las mejores practicas emitidas por la
OECD (Regulatory Enforcement and Inspections: OECD Best Practice Principles for
Regulatory Policy, OECD 2014), como las mejores practicas internacionales es
decir, instrumentos de soft law, a los que ademas les confiere la caracteristica
debida de regulacion sobre la cual, los criterios que expide esa CRE, para la
inspeccion o verificacién estan planificados y orientados.

Asimismo, al reconocer la CRE estas mejores practicas o soft law
internacional como normatividad vigente a seguir por dicha Comision para ejercer
las facultades de verificacion o inspeccion que le encomendd la Ley de
Hidrocarburos, reconoce que las visitas mencionadas deberan cumplir con los
Principios de:

1. Selectividad
Equidad
Transparencia
Basadas en un proceso claro e imparcial

Visionarias a largo plazo y

o 0 kA~ WD

Ejecutables de forma coordinada y con profesionalismo.

Principios cuyo cumplimiento en los procesos aludidos comprobara la CRE ocurra,
a fin de que se detone el desarrollo de las actividades reguladas, redundando en un

mejor uso de los recursos, maximizando la efectividad y los resultados.
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Fines que contribuyen al desarrollo eficiente de la industria energética, generan
certidumbre y minimizan costos y cargas para los sujetos regulados -considerandos
séptimo, octavo, noveno y décimo del Decreto mencionado-.

Pues la CRE como Organo Regulador Coordinado en Materia Energética, y
de conformidad con las normas que integran la Ley de la Industria Eléctrica y la Ley
de Hidrocarburos, en las que expresamente se reconoce su autonomia técnica,
operativa y de gestion, al corresponderle expedir, supervisar y vigilar el
cumplimiento de la regulacién y de las disposiciones administrativas de caracter
general... emitir los demas actos administrativos vinculados con las materias
reguladas... y ordenar y realizar visitas de verificacion, inspeccion o supervision, a
fin de supervisar y vigilar el cumplimiento de las disposiciones juridicas aplicables,
entre las que se encuentran la Ley de Hidrocarburos, la Ley de Inversion Extranjera
y las Normas Oficiales Mexicanas, juridifica las mejores practicas de la OCDE al
reconocerles la caracteristica debida de regulacion sobre la cual, los criterios que
expide dicha CRE, para la inspeccion o verificacion estan planificados y orientados
con dichas practicas, con lo cual se validan e insertan normas privadas suaves al
ordenamiento juridico nacional.

En ese sentido, en el ordenamiento juridico mexicano a través de los casos
mencionados con antelacion podemos afirmar que las mejores practicas
corporativas, las mejores practicas en materia contractual y las mejores practicas
en materia energética al ser mencionadas en actos administrativos y actos
legislativos obligatorios e integrantes del ordenamiento juridico nacional se les
confiere la validez necesaria de normas vigentes, aungue no exista una definicion
expresa de ellas, formulada por alguna institucion gubernamental.

Definicibn que habrda que esperar sea conceptualizada por dichas
autoridades o incluso por los tribunales nacionales, al momento de resolver alguna
controversia derivada de la apertura y libertad contractual reconocida a todos los

participantes del sector energético.
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4. Las Reglas del Internet y de los nombres Dominio en México

El internet se origind en el seno de la Agencia de Proyectos de Investigacion
Avanzada del Departamento de Defensa de los Estados Unidos (ARPA), como un
incipiente proyecto que buscaba la transmisién de informacién para la defensa de
unos ordenadores a otros, con total seguridad y fiabilidad, sin importar la
localizacion geogréfica y ponderando ante todo el mantenimiento de la
comunicacion ininterrumpida en el afio de 1969, denominado ARPANET.

A finales de 1969 este proyecto cobr6 vida al establecerse en primer enlace
de informacion a través de la linea conmutada entre las Universidades de California
y la de Stanford -localizadas en el denominado Silicon Valley, Estados Unidos de
América-.

Esta red comenzo a ser explorada por desarrolladores en Estados Unidos,
Inglaterra y Suecia, quienes implementaron el protocolo IP (Protocolo de Internet)
en todo tipo de computadoras, comenzando asi el uso de internet para recibir y
enviar correo electronico. Sin embargo, en 1983 con la aparicion de las
computadoras personales (PCs) de oficina, la informatica revoluciond, ya que
podian ser conectadas entre si formando redes de area local y extendida.

Por ello, se comenzaron a formar redes de PCs y estaciones de trabajo que
usaron protocolos TCP/IP (Protocolo de Control de Transmision / Protocolo de
Internet) de Arpanet para comunicarse entre si e incluso internacionalmente, ya que
un mensaje enviado podia viajar por cualquiera de las rutas provistas hasta llegar a
su destinatario final, considerandose que, en caso de no recibirlo, seria reenviado a
su origen en cuestion de segundos.

La multiplicacién de estas redes condujo al uso del internet global, el cual
evolucion6 hacia la transmision de imagenes y otros medios en conjunto con los
documentos textuales, al que se le denomind World Wide Web, definido como el
conjunto de servicios basados en hipermedios ofrecidos en todo el mundo a través
de Internet, en el cual no existe un centro que administre dicha red de informacion,
ya que esta constituida por muchos servicios distintos que se conectan entre si a

través de referencias en los distintos documentos®1°.

610 Téllez Valdés, Julio, Derecho Informatico, 32 ediciéon, México, McGraw-Hill, 2007, pp. 83-84.
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Sin embargo, esta descomunal interaccion a traves de la red www no podria haber
sido realidad si en la década de 1970, cada computadora no hubiera estado
conectada a la red mediante la asignacion que tenia de una direccion numeérica.

Pues para tener acceso a dichos sistemas computacionales, era necesario
recordar la direccién numérica de cada uno®!?, digamos entonces que los teniamos
gue llamar por su nombre registrado en el DNS -Sistema de Nombre Dominio- el
cual como explica Téllez buscaba traducir los nombre de equipos de computo a su
direccibn numérica correspondiente, que fuera conveniente, amigable y facil de
utilizar por los usuarios de Internet, proveyendo un esquema de interpretacion entre
usuarios y computadoras, sin necesidad de recordar direcciones numeéricas.

Este sistema de nombre dominio facilité la conexion entre los equipos a
través de la red, lo cual empujo el registro de dichos nombres bajo la supervision de
la IANA (Agencia de Asignacion de Numero Internet), la cual comenz6 a encargarse
del registro central de los parametros de protocolo, los recursos numeéricos de
Internet y los nombres de dominio. A nivel global esta Agencia comenzd a normar
las regulaciones respecto al internet, por lo que se referia a la normatividad
administrativa y técnica que debia existir en cada pais para la administracion y
registro mismo de direcciones que otorgaba la IANA.

Derivado de sus facultades, deleg6 la funcion de control y supervision en la
administracion del nombre de dominio nacional .MX o codigo de dos letras, asignado
de conformidad con la ISO3166°'? al Instituto de Estudios Superiores de Monterrey
-ITESM-, quien fue la primera entidad en conectarse a Internet en el pais, y a quien,
de acuerdo a la normativa politica del ciberespacio, correspondia administrar el

referido dominio, en su caracter de Administrador delegado en cada pais. Para tan

611 |bidem, pp. 106-107.
612 Este estandar se refiere al Estandar Internacional para codigos de paises y codigos para sus
subdivisiones, expedido por la ISO (Organizacién Internacional de Estandares -organizacion no
gubernamental transnacional, que en este trabajo hemos denominado como una Organizacion
Reguladora Hibrida (OH), cuyo origen se localiza en la participacién conjunta de actores publicos y
privados para su composicion.

El propésito de la ISO 3166 es definir internacionalmente los codigos reconocidos de letra
y/o ndmeros que usamos cuando nos referimos a los paises y sus subdivisiones. El hecho de que
los codigos sean una combinacion de letras y/o niUmeros, ademas de ahorrar tiempo y evitar errores,
son mas faciles de entenderse en todo el mundo. Disponible en https://www.iso.org/iso-3166-
country-codes.html
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grande empresa, el ITESM creo NIC México -Network Information Center-, quien,
por haber sido la primera entidad en conectarse a internet en México, de acuerdo a
las politicas generales del ciberespacio expedidas por la entonces IANA, hoy ICANN
-la Corporacion de Internet para la Asignacion de Nombres y NUmeros, en inglés
Internet Corporation for Assigned Names and Numbers-, desde ese momento tuvo
la responsabilidad de proveer el registro y la asignacion de recursos de internet a
México, asi como el mantenimiento de la base de datos.

Es por ello que, NIC México en su caracter de Organizacion Hibrida, desde
el 1° de febrero de 1989, administra el dominio territorial (ccTLD country code Top
Level Domain) .MX®%3, como facultad delegada de la hoy ICANN -Organizacion
Hibrida- de conformidad con la ISO3166 -normatividad suave o soft- siendo 1993 el
afo decisivo en el que el dominio MX a través del consenso de los principales
actores de redes en el pais, se acord6 crear los subdominios.COM.MX asi como
.GOB.MX.

De 100 nombres dominio que NIC México tenia registrados en 1995, para el
afo 1999 ya eran mas de 20,000 los dominios registrados con el dominio .MX, y
como es natural en la interaccion humana, este afo surgié la primera disputa a
resolverse por la propiedad del dominio de nestle.com.mx. Hecho que condujo al
establecimiento de una relacion entre NIC México -Organizacion Hibrida- y el IMPI
-organizacion gubernamental- para resolver dicha controversia.

En virtud de lo anterior a mediados de ese afo, se emiten nuevas Politicas
Generales por parte de NIC México, en las cuales se introduce un procedimiento de
resolucion de disputas entre marcas registradas y nombres de dominio®%4.

A principios del nuevo milenio se introdujo un nuevo procedimiento de
resolucién de disputas, administrado por la Organizacion Mundial de la Propiedad
Industrial (OMPI)-organizacién reguladora publica supranacional, de acuerdo a la
clasificacion que propusimos en el capitulo primero de este trabajo- basado en la

Politica Uniforme de solucién de controversias en materia de nombre de dominio

613 Disponible en https://www.iana.org/domains/root/db/mx.html
614 Nic México, disponible en http://www.nic.mx/es/NicMx.Historia

253



FORMACION DE UN SISTEMA JURIDICO HIBRIDO NACIONAL

(UDRP), el cual es utilizado en las disputas de dominios genéricos, alrededor del
mundo.

Las Politicas Generales de Nombres de Dominio, la Politica de Solucion de
controversias en materia de nombres de dominio para .MX (LDRP) y el Reglamento
de la Politica de Resolucion de controversias en materia de nombres de dominio
para .MX, constituyen las nhormas suaves e hibridas, que emite NIC-México a traves
de su Division Registry.MX, como Politicas Base®'® y quien a su vez autoriza como
proveedor de servicios de solucién de controversias al centro de mediacion y
arbitraje de OMPI -el cual tiene sus propias politicas y reglas, que se puede aplicar
supletoriamente®16- y reconoce como Unicas y validas, sin opcién a ser recurribles
las resoluciones emitidas por este Centro de mediacion.

NIC-México, a través de su Division Registry.MX, emite normas hibridas que
denomina Politicas general de nombre de dominio en el numeral 1.7 de dichas
Politicas®'’, en las cuales define al Nombre de Dominio como un identificador
comun a un grupo de computadoras o equipos conectados a la red, una forma
simple de direccion de internet disefiado para permitir a los usuarios localizar de

manera facil sitios en internet y se referira a los Nombres de Domino bajo el ccTLD,

615 1.8 Politicas Base

Las Politicas Generales de Nombres de Dominio, Politica de solucién de controversias en materia
de nombres de dominio para .MX (LDRP) y el Reglamento de la politica de resolucion de
controversias en materia de nombres de dominio para .MX, publicadas en el sitio web del Registry
.MX (www.registry.mx). Disponible en
https://www.registry.mx/jsf/static_content/domain/policies_first new.jsf

616 Este Centro comenzo a ofrecer sus servicios bajo los lineamientos de la Politica Uniforme de
Solucién de Controversias en materia de nombre de Dominio (UDRP). Este Centro es competente
para conocer sobre la administracion de controversias en materia de nombre de dominio de segundo
nivel para dominios genéricos de nivel superior (gTLD) a los que se aplica la UDRP, asi como
respecto a nombres de dominio para 74 cédigos de paises de nivel superior (ccTLD) que han
reconocido dicha competencia, como lo ha hecho México, a través de las Politicas de Solucion de
controversias en materia de nombre de dominio para .MX y su Reglamento, emitida por NIC-México.
Disponible en http://www.wipo.int./amc/es/domains/gtld/

6171.7. Nombre de Dominio

Representa un identificador comin a un grupo de computadoras o equipos conectados a la red. Son
una forma simple de direccion de Internet disefiados para permitir a los usuarios localizar de una
manera facil sitios en Internet. Para efectos del presente, solo se referira a los Nombres de Dominio
bajo el ccTLD MX. Disponible en
https://www.registry.mx/jsf/static_content/domain/policies_first_new.jsf
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esto es, los codigos de paises de nivel superior, que para el caso de nuestro pais
es .MX.

Sumado a lo anterior, el numeral 5. Disputa y Queja de un Nombre de
Dominio, establece que existe una disputa de Nombre de Dominio cuando un
tercero cree tener mejor derecho sobre la titularidad de un Nombre de Dominio que
el actual titular, la cual puede pertenecer a una de las dos clases de disputas que
define.

La disputa por titularidad, cuando una persona considera que le corresponde
la titularidad de un Nombre de Dominio y cuenta con pruebas de su dicho, siempre
y cuando no esté relacionado con temas de propiedad intelectual, pues de lo
contrario su controversia encuadraria en el segundo tipo de disputa.

Por lo que este tipo de disputa se llevan a cabo ante Registry.MX, quien
administra el Nombre de Dominio y quien lo mantendra bloqueado en tanto se
realiza el procedimiento de solucion, con la finalidad de que no sea modificado o
transferido. Es decir, en este caso, la organizacion hibrida soluciona con sus propias
normas hibridas, sin interaccién con alguna otra organizacién formal.

Por su parte, la disputa por propiedad intelectual, se refiere a la busqueda de
solucion a una controversia derivada de alguna violacion a derechos de propiedad
intelectual, como marca registrada de productos o servicios, avisos comerciales
registrados, denominaciones de origen y reservas de derechos; controversia a la
gue sera aplicable la Politica de Solucion de Controversias en materia de Nombre
de Dominio para .MX (LDRP) y el Reglamento correspondiente.

Siendo ademas ventilada ante el Centro de Mediacion y Arbitraje de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, en su calidad del proveedor
designado para la solucion de la disputa por propiedad intelectual, de conformidad
con el citado numeral 5. Disputa y Queja de un Nombre de Dominio, y el ANEXO A
de la Politica de solucién de controversias en materia de nombre de dominio para
.MX (LDRP) -Politicas Base- como lo publicita en su pagina web Registry.MX.

Es decir, en este tipo de controversia por el registro de nombre de dominio
implica la colision entre los derechos reconocidos por normas estatales en materia

de propiedad intelectual y los derechos reconocidos por normas sociales -derecho
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al registro de un nombre de dominio- conforme a la normatividad emitida por la
ICANN y seguida rigurosamente por la organizacion hibrida encarnada en
Registry.MX.

Controversia en la que Registry.MX reconoce a la organizacion Reguladora
Publica Supranacional, denominada OMPI, como el mejor proveedor para
solucionar una disputa por propiedad intelectual, a través un mecanismo hibrido que
integra a un grupo de expertos, compuesto por uno o hasta tres miembros, cuyos
nombres aparecen en la pagina de la OMPI%18,

Expertos que para el caso mexicano son abogados especialistas en materia
intelectual que conocen la materia a profundidad y quienes a su vez forman
asociaciones de abogados del ramo quienes se reunen periédicamente con las
autoridades del IMPI, con la finalidad de consensar cambios en los procedimientos
de registro de marcas, nombres comerciales, avisos comerciales y denominaciones
de origen, e incluso en la ley, para una mayor eficacia de tales derechos en nuestro
pais.

Este mecanismo no puede asemejarse a un Arbitraje, en razén de que carece
de una clausula arbitral, y por tanto no es recurrible, pues como hemos observado
tiene origen en las Politicas Generales de nombres de Dominio, las cuales son
aplicables a todas las personas -fisicas y morales- que aceptaron los términos de
dichas politicas y los reglamentos aplicables, y, por tanto, aceptaron someter
cualquier procedimiento de disputa de conformidad con la normatividad hibrida y
suave antes mencionada.

Asimismo, este mecanismo hibrido, no tiene etapas procesales o recursos
dilatorios, por el contrario, las pruebas se desahogan al momento de estar
resolviéndose la controversia ante el experto, quien en el debate y las conclusiones
considera los argumentos y probanzas de las partes, resaltando los argumentos que

lo llevaran a su decision final61°,

618 Los cuales son visibles en la pagina
http://imww.wipo.int/amc/es/domains/panel/panelists.html#123
619 Disponible en http://ww.wipo.int/amc/en/domains/search/text.jsp?case=DMX2016-0036
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Por ejemplo, en la Decision del Grupo de Expertos, Sub-Zero Inc., c. Karen Anabel
Mejia Castro. Caso No. DMX2016-0036 ante la OMPI, en el numeral 6. Debate y
conclusiones, incisos A., B, y C., sefiala lo siguiente:

A. Identidad o similitud den grado de confusion
El Promovente acredité tener derechos sobre las marcas SUB-ZERO, SUB-ZERO y
disefio y SUB ZERO vy disefio, las cuales tiene registradas ante el IMPI y/o la USPTO.

Al analizar la identidad o similitud entre una marca y un nombre de dominio, el sufijo
correspondiente al dominio de nivel superior relativo al codigo territorial ".mx", por lo
general no influye ni se toma en cuenta ya que su existencia obedece a razones
técnicas. En relacion al disefio que forma parte de una marca, es bien sabido que
también por razones técnicas un grafico no puede formar parte de un nombre de
dominio y, por tanto, el elemento figurativo de una marca generalmente no es tomado
en cuenta al realizar el analisis comparativo de identidad o similitud (véase, por
ejemplo, Turistar Cinco Estrellas, S.A. de C.V. c. Jesus Ayala, Caso OMPI No.
DMX2013-0024).

Considerando lo antes dicho, de un examen a simple vista se advierte que el nombre
de dominio en disputa es similar en grado de confusion a dichas marcas del
Promovente...

B. Derechos o intereses legitimos

El Promovente afirma que el Titular no dispone de ningun derecho o interés legitimo
respecto del nombre de dominio en disputa, sin que el Titular lo haya refutado. El
Promovente asevera que el Titular no ha sido conocido comUnmente por el nombre de
dominio en disputa, que el Titular no tiene derechos sobre la marca SUB-ZERO, ni
sobre una marca, aviso comercial o reserva de derechos que contenga el término "sub-
zero", que no ha existido relacién alguna entre el Promovente y el Titular, y que éste
no ha sido distribuidor autorizado o licenciatario del Promovente.

C. Registro o uso de mala fe

Ha quedado acreditado que las marcas del Promovente se encuentran registradas y
que su registro es anterior al registro del nombre de dominio en disputa, ademas de
que el Titular no ha sido autorizado por el Promovente para usar sus marcas en el
nombre de dominio en disputa o el sitio web asociado al mismo.

Argumentos que sirven para dar una Decision final cuya ejecucion se acata por
Registry.MX, segun sea el sentido, que puede consistir en la transferencia o
cancelaciéon del nombre de Dominio en disputa, brindando la flexibilidad, la prontitud

y la certeza juridica que las normas hibridas y suaves representan en la actualidad.

5. El concepto de resiliencia en el proceso de creacién de la Constitucion de la
Ciudad de México.
El ejercicio politico que representd la elaboracién de la Constitucion de la Ciudad de

México (CCDMX), ejemplifica la juridificacion dentro del ordenamiento juridico
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nacional del compromiso 91%%° -norma legal suave o soft- contenido en el Pacto por
México, como una norma juridica hibrida, a través de los procesos legislativos
dispuestos conforme a nuestra maxima norma.

Esto es asi, pues dicha juridificacion derivd de la reforma legislativa que
modifica diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) en materia de la reforma politica de la Ciudad de México; la
cual, fue aprobada y remitida al Ejecutivo Federal, para su publicacion en el DOF
por parte de la Comision Permanente del H. Congreso de la Unién, previa
aprobacion a su vez, de las Camaras de Diputados y de Senadores del Congreso
General, asi como de la mayoria de las Legislaturas de los Estados.

Es decir, se le otorg6 validez a lo dispuesto por el Compromiso 91 del citado
Pacto, y también se le reconocié como norma juridica, al ser aprobado a travées de
los procedimientos legislativos conducentes al ser parte del texto reformado del
articulo 122 de la CPEUM.

Aunque los motivos que originaron esta reforma no corresponden al
momento constitucional al que aluden tanto Teubner como Luhmann, al final cobré
vida.

Pues para Luhmann, el momento constitucional es un momento al que se
llega empujado por el surgimiento de un colapso directamente inminente de las
consecuencias destructivas del progreso que, por ende, puede salir avante
mediante un proceso de reflexion autocritica y una decisiéon de compromiso de auto-

control®?!, Catastrofe social que a pesar de que no ha ocurrido, no significa que no

620 Sy naturaleza de norma juridica hibrida la adquiere desde su origen en el Pacto por México, en
el cual se dispuso que este Compromiso, consistiria en ser la culminacién del proceso de reforma
del Distrito Federal, a través del establecimiento de una mesa nacional de negociacion que acordase
sus términos y que, buscaria ser juridificada a través de los mecanismos legislativos previstos en la
CPEUM, debiendo consistir en:

El cambio de nombre a Ciudad de México, manteniendo su naturaleza juridico-politica de capital
de la Republica.

La elaboracién de una Constitucién propia.

La revision de las facultades del Jefe de Gobierno (Ejecutivo Local) y la Asamblea Legislativa
(Legislativo local), la eleccion de gobiernos colegiados con representacion plural y semejante a los
ayuntamientos, conforme a la presencia de las fuerzas politicas en cada demarcacion. Disponible es
http://pactopormexico.org/PACTO-POR-MEXICO-25.pdf
621 Teubner, op. cit., nota 573, p. 82.
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esté en proceso no sélo en nuestra sociedad nacional, sino en la sociedad mundial
moderna actual, lo cual discutiremos en las conclusiones de éste trabajo.

Retomando el ejercicio politico de la elaboracion de la CCDMX, ésta ademas
de ser producto de una norma juridica hibrida como aludimos con antelacion, que
en el Articulo Séptimo transitorio del decreto de reforma aludido y publicado en el
DOF el 29 de enero de 2016, reconocio a la Asamblea Constituyente de la Ciudad
de México (CDMX) como la Unica autoridad legislativa integrada de 100 diputados
constituyentes, para desempefiar las funciones de Poder Constituyente a fin de
aprobar la CCDMX a mas tardar el 31 de enero de 2017, por las dos terceras partes
de sus integrantes®?2.

Asimismo, conforme al Ultimo parrafo del citado séptimo transitorio, la
Asamblea Constituyente fue facultada para crear al menos tres comisiones para la
discusion y aprobacion de los dictamenes relativos al proyecto de Constitucion. Por
lo que, en ese sentido la referida Asamblea instaurd entre otras muchas, la Comision
de Buen Gobierno, combate a la corrupcion y réegimen de responsabilidades de los
servidores publico.

Es dentro de esta Comision en la que se prepar6 el Dictamen con Proyecto
de Titulo Quinto de la CCDMX, compuesto por los articulos 66, 67, 68, 69, 70, 71,
72 y 73; dictamen en cuyo contenido la Diputada constituyente Lol Kin Castafieda
Badillo, en su propuesta de modificacion al articulo 66 numeral 1, busco la inclusion
del concepto de resilencia como Principio en el que se fundase la buena
administracion y el bueno gobierno en dicho articulo.

Su intencion de establecer como Principio a la resilencia, se basé
primordialmente en las obligaciones que ya habia adquirido México al haber firmado

varios acuerdos internacionales®?® por un lado. Por el otro, era inminente la inclusién

622 Tal y como el presidente de la Camara de Diputados, diputado José de JesUs Zambrano Grijalva,
afirmé de la manera siguiente: “...a los constituyentes les corresponde disefiar un régimen para
colocar a la ciudadania en el centro de la vida publica... EI Congreso de la Union celebra esta
oportunidad para que la sociedad capitalina se exprese en un proceso fundacional que inaugure un
nuevo contrato social que conduzca hacia un futuro de igualdad, justicia y democracia. Que sea para
bien de México y de las y los mexicanos. En Diario debates de Cadmara Diputados, Afio |, Primer
Receso, 20 enero 2016, pp. 72-73.

623 Estos acuerdos internacionales, son entre otros, el Marco de Sendai en 2015 en Japén, en donde
se invito a los gobiernos locales a contribuir durante los 15 afios proximos en reforzar los procesos
de gobernanza y aumentar la preparacion en la materia: las capacidades para prever, recuperarse
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de este concepto, derivado de los compromisos no vinculantes que obligaban a la
Ciudad de México, quien ademas fue seleccionada en el afio 2013 para integrar el
Programa Internacional de 100 Ciudades Resilientes del mundo -una organizacién
no gubernamental, que es patrocinada a su vez por la Fundacién Rockefeller, otra
organizacion no gubernamental®24-,

La resiliencia entonces se definié en ese dictamen como la capacidad de una
ciudad para (planear), sobrevivir, adaptarse y crecer independientemente de las
tensiones (por ejemplo, manifestaciones, el colapso de la movilidad, la sobre
explotacién del acuifero) o los impactos (terremotos, inundaciones, pandemias) que
experimenten, en un contexto de riesgos potenciales cambiantes®?®,

Finalmente después de diversas discusiones de los integrantes de la citada
Comision, este concepto fue incluido no so6lo en el articulo final 60.1, sino en los
diversos 11.B.d.6, 16.A.3 16.1, y 16.1.f, por lo que atendio a temas de gobernanza,
inclusion social y administracion territorial, es decir, fue juridificada la resiliencia al
incluirla en un texto legal, mas no ha sido definida por ley secundaria alguna, que
ante la omision habran de recurrir los tribunales a definiciones provistas por
organizaciones privadas no gubernamentales, es decir a normas suaves,
convirtiendo asi, a la resilencia contenida en la CCDMX como una norma hibrida

legal.

V. LA LEGALIDAD “HARD/DURA” DE LOS TRIBUNALES EN LA
COLISION DE NORMAS JURIDICAS HIBRIDAS EN LA ERA TRUMP:
¢FUTURO MAS ALLA DE LA CATASTROFE?

La sentencia emitida por el Tribunal de Apelaciones del 9° Circuito de los Estados
Unidos de América en el juicio No. 17-35105 D.C. NO. 2:17-cv-00141 entre State of

Washington; State of Minnesota v. Donald J. Trump, President of the United States;

después de un acontecimiento externo o imprevisto; la agenda para el Desarrollo, Asamblea General
de la ONU 2030: objetivo 11, “Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sea...
resilientes...”; la Nueva Agenda Urbana en Quito, Habitat Ill... México propuso construir ciudades
con enfoque de género, justas, sostenibles, resilientes e inclusivas...” Dictamen disponible en
http://gaceta.diputados.gob.mx/ACCM/GP/20161210-C8D.pdf, p. 282.

624 Disponible en http://www.100resilientcities.org/cities#/-_/

625 Dictamen disponible en http://gaceta.diputados.gob.mx/ACCM/GP/20161210-C8D.pdf, p. 81.
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U.S. Department of Homeland Security; Rex W. Tillerson, Secretary of State; John
F. Kelly, Secretary of the Department of Homeland Security; United States of
Ameérica, que enfrentd a los citados Estados con el gobierno Federal encabezado
por Donald J. Trump, por la emisién de la Orden Ejecutiva 13769 “Protecting the
Nation From Foreign Terrorist Entry Into the United States”, el 27 de enero de 2017,
marc6é un momento histérico para la sociedad mundial actual.

La importancia de esta Sentencia radicé en que la Orden Ejecutiva 13769,
tuvo el principal objetivo de:

e Prohibir por 90 dias la entrada al territorio de los Estados Unidos de cualquier
persona nacional de 7 paises: Irak, Irdn, Libia, Somalia, Sudan, Siria y
Yemen.

e Suspender por 120 dias el Programa de Admision de Refugiados, priorizando
unicamente la atenciéon a demandas de refugio basadas en la persecucion
religiosa, siempre y cuando la religion del solicitante de refugio fuese una
religion minoritaria en el territorio del pais del que fuese nacional. Es decir,
limitaba el acceso al refugio a todo aquél que practicase la religion principal
de los 7 paises sefialados con antelacién y que es musulmana.

e Suspender indefinidamente la entrada de todos los refugiados nacionales de

Siria.

Este hecho histérico se convirtié, por un lado, no sélo en el ejemplo idéneo para
representar la legalidad y la eficacia del Derecho, visto como una comunicacion, en
manos de los Tribunales nacionales, ante la interaccion del sistema juridico hibrido
de la sociedad mundial moderna en la que vivimos y que el Dr. Héctor Fix ha
denominado una legalidad dura o legalidad hard, a través de sus obras y articulos
académicos.

Sino también, significé un fragmento de la realidad social, que nos permitio
observar al Derecho en accion -Law in action-, en su particularidad de accion social
0 accion comunicativa, visible gracias a la movilizacion de cientos de organizaciones
civiles quienes a través de docenas de abogados y estudiantes de Derecho que

interactuaron colaborativamente en la investigacion y elaboracién de argumentos
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durante la noche anterior a la entrada de vigencia de la citada Orden Ejecutiva,
elaboraron una demanda fruto de su interaccion remota y en tiempo real, a través
de los dispositivos méviles -computadoras, teléfonos, redes social- y el internet®2¢,
gue de manera tangible permitié aunque no masivamente, dar solucion a la violacion
flagrante de dicha orden.

Pues una vez que fue presentada via internet, a través del sistema
electronico provisto por el sistema judicial en el Distrito de Nueva York, la referida
demanda, fue subida a diversas plataformas digitales, para que estuviese disponible
en el ciberespacio como plantilla para otros abogados en el resto del pais.

En ese sentido, comencemos analizando la Orden Ejecutiva 13769, cuyo
principal argumento sobre el cual fundé su contenido®?’, fue la afirmacién de que
existia la posibilidad de que “numerosas personas nacidas en el extranjero que
habian sido encarceladas o implicadas en crimenes relacionados con el Terrorismo,
o incluso personas ya admitidas pudiesen tener actitudes hostiles hacia los Estados
Unidos, a causa del deterioro de las condiciones de vida en sus paises, muchas de
ellas ocasionadas por la guerra civil y conflictos armados, pudiesen ingresar por
cualquier medio al territorio de los Estados Unidos”.

Por lo cual el pais, debia estar vigilante durante el proceso de emision de

visas, con la finalidad de asegurar que aquellos que hubiesen obtenido la visa de

626 Tal y como lo registraron varios medios de comunicacion como el New York Time’s en su sitio
web: “Around 5:30 a.m. — shortly before the first Europe-bound flights were scheduled to depart —
they filed the lawsuit on the electronic docket system for the Eastern District of New York. Then they
began converting their files into templates for lawyers in districts across the country to use, as well.
So began the opening salvos of the legal pushback to Mr. Trump’s executive order banning entry to
refugees and others from seven predominantly Muslim countries. “It was amazing — everyone swung
into action and we were up all night drafting it,” said Becca Heller, a Yale graduate and co-founder of
the International Refugee Assistance Project, which represented the Iragi men. Anticipating that Mr.
Trump’s order might ensnare them, the project had sent lawyers to the airport to meet them when
their flight landed. Disponible en https://www.nytimes.com/2017/01/30/us/politics/lawyers-trump-
travel-order.html?_r=0

627 Citing the terrorist attacks of September 11, 2001, and stating that “numerous foreign-born
individuals have been convicted or implicated in terrorism-related crimes” since then, the Executive
Order declares that “the United States must ensure that those admitted to this country do not bear
hostile attitudes toward it and its founding principles.” Id. It asserts, “Deteriorating conditions in certain
countries due to war, strife, disaster, and civil unrest increase the likelihood that terrorists will use any
means possible to enter the United States. The United States must be vigilant during the visa-
issuance process to ensure that those approved for admission do not intend to harm Americans and
that they have no ties to terrorism.” Id. Sentencia disponible en
https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2017/02/09/17-35105.pdf, pp. 3-4.
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admisién no intentarian dafiar a los ciudadanos americanos, asi como investigar
posibles vinculos con el Terrorismo.

Los Estados de Washington y de Minessota -quien se adhiere a la demanda
inicial de Washington-, argumentaron que dicha Orden Ejecutiva:

e Dafiaba la Economia del Estado y los derechos de sus Universidades
Publicas, contenidos en la 12 enmienda -prohibe cualquier ley que pretenda
establecer una religion- y 52 enmienda -prohibe al gobierno la privacion a los
individuos de su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal-, asi
como varias leyes®?8,

e No protegia contra ataques terroristas de nacionales extranjeros, sino que
intentaba ser una prohibicién legalizada a la cultura musulmana, como Trump

habia prometido realizar durante su campafa presidencial.

Medularmente los Estados argumentaron que la Orden Ejecutiva causaba un dafio
concreto y particularizado a sus Universidades Publicas, quienes
representaban la voz del interés publico norteamericano.

El principal argumento de estos Estados fue, que mientras la referida Orden
Ejecutiva estuviera en vigor, se causaria un dafo irreparable y violatorio a sus
derechos consagrados en la Primera y Quinta Enmiendas de su Constitucion, ya
gue las misiones de ensefianza e investigacion -razon primordial de su existencia
per se-, eran realizadas a través de su claustro docente y su comunidad estudiantil
-integrado por personas que resultaron directamente afectadas con la vigencia de

dicha Orden, al ser nacionales de los paises cuyo ingreso al pais fue prohibido-2°,

628 the INA, the Foreign Affairs Reform and Restructuring Act, the Religious Freedom Restoration Act,
and the Administrative Procedure Act. Sentencia disponible en
https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2017/02/09/17-35105.pdf, p. 5.

629 The States argue that the Executive Order causes a concrete and particularized injury to
their public universities, which the parties do not dispute are branches of the States under state
law. See, e.g., Hontz v. State, 714 P.2d 1176, 1180 (Wash. 1986) (en banc); Univ. of Minn. v. Raygor,
620 N.W.2d 680, 683 (Minn. 2001).

Specifically, the States allege that the teaching and research missions of their universities are
harmed by the Executive Order’s effect on their faculty and students who are nationals of the seven
affected countries. These students and faculty cannot travel for research, academic collaboration, or
for personal reasons, and their families abroad cannot visit. Some have been stranded outside the
country, unable to return to the universities at all. The schools cannot consider attractive student
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y por lo tanto, corrian peligro de no cumplirse junto con su mision de compromiso
global de potenciar sus metas educativas; misiones que dependian totalmente
de las personas cuya restriccion para circular y viajar, a fin de realizar las ideas, la
cultura, la experiencia, los conocimientos y vivencias propias de las personas cuya
restriccion para circular y viajar con la finalidad de desempefiar actividades de
investigacion o colaboracién académica, estaba siendo prohibida. Tal y como queddé

incluido en el contenido de la foja 10 de dicha sentencia que a la letra sefala:

Ill. Standing
... The University of Washington has already incurred the costs of visa applications
for those interns and will lose its investment if they are not admitted. Both schools

have a mission of “global engagement” and rely on such visiting students, scholars,
and faculty to advance their educational goals. Students and faculty at Minnesota’s
public universities were similarly restricted from traveling for academic and personal
reasons.

Asimismo, al haber omitido el gobierno de Trump, aportar las pruebas necesarias
gue fundamentasen legalmente, los motivos verdaderamente existentes del peligro
en el que se encontraba la seguridad nacional estadounidense y que
supuestamente dieron origen a la Orden Ejecutiva -que detond los requisitos de
visado extremos, que tendieron a justificar la urgente necesidad de quitar incluso
visados previamente autorizados-, genero total incertidumbre juridica y un estado
de indefension flagrante de estas personas, asi como también disminuyo la
credibilidad de dicho gobierno para ejercer legitimamente el Poder Ejecutivo, para
el cual fue elegido. Afectando con ello, la validez y eficacia de las futuras Ordenes
Ejecutivas.

Esta omision dentro del juicio de Apelacion, dejo al descubierto la falta de
pericia y mentiras que no pudieron seguir sosteniendo un acto totalmente ilegal
como lo era la Orden Ejecutiva 13769 emitida por Trump, ya que su gobierno tuvo
la posibilidad de aportar incluso informacion clasificada, la cual regularmente

reciben los tribunales bajo sello, manteniendo siempre su confidencialidad como ya

candidates and cannot hire faculty from the seven affected countries, which they have done in the
past.
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ha ocurrido en diversos juicios ventilados®3 ante los Tribunales norteamericanos y
gue, no sucediod en el caso que nos ocupa.

De ahi que, el Juez al emitir su sentencia considerando el interés publico,
convino en reconocer el derecho de este interés publico a la seguridad y proteccion
interna dentro del territorio estadounidense; mismo que fue delegado
constitucionalmente a favor del titular del Poder Ejecutivo para que emitiese las
politicas que garantizasen dicho derecho, como lo fue la Orden Ejecutiva 13769.

Pero también, el Tribunal de referencia consideré que este interés publico,
al mismo tiempo poseia el derecho de circular libremente dentro del territorio
estadounidense, que garantizard la imposibilidad de separar a las familias por
razones de discriminacion.

Por lo que, al causar un perjuicio inmediato y dafio irreparable al citado interés
publico, la aplicacion de esta orden fue prohibida por el Tribunal de Apelaciones del
9° Circuito de los Estados Unidos de América en el juicio No. 17-35105.

De lo que se colige que, estudiando la sentencia en comento y el papel del

Tribunal de Apelaciones, es visible la fortaleza y fuerza que revisten las decisiones

judiciales que emiten las Cortes nacionales en su naturaleza de instituciones

630 | os pies de pagina en las paginas 27 y 28 de la sentencia consignaron la falta de evidencia del

gobierno de la manera siguiente:
7 Although the Government points to the fact that Congress and the Executive identified
the seven countries named in the Executive Order as countries of concern in 2015 and
2016, the Government has not offered any evidence or even an explanation of how the
national security concerns that justified those designations, which triggered visa
requirements, can be extrapolated to justify an urgent need for the Executive Order to be
immediately reinstated.
8 In addition, the Government asserts that, “[u]nlike the President, courts do not have
access to classified information about the threat posed by terrorist organizations
operating in particular nations, the efforts of those organizations to infiltrate the United
States, or gaps in the vetting process.” But the Government may provide a court with
classified information. Courts regularly receive classified information under seal and
maintain its confidentiality. Regulations and rules have long been in place for that. 28
C.F.R. 8 17.17(c) (describing Department of Justice procedures to protect classified
materials in civil cases); 28 C.F.R. § 17.46(c) (“Members of Congress, Justices of the
United States Supreme Court, and Judges of the United States Courts of Appeal and
District Courts do not require a determination of their eligibility for access to classified
information . . .”); W.D. Wash. Civ. L.R. 5(g) (providing procedures governing filings under
seal).

Sentencia disponible en https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2017/02/09/17-

35105.pdf
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publicas, que como ha sefialado el Dr. Fix Fierro®3!, mediante su quehacer diario
manifiestan la legitimidad del Derecho a través la judicializacion de los conflictos
normativos que surgen entre normas estatales; basando muchos de sus
argumentos en el reconocimiento expreso que hacen de las normas sociales
emitidas por entes privados o supranacionales.

Es el caso de los Tribunales de las organizaciones regionales
iberoamericanas de principios de este nuevo siglo, quienes de acuerdo a Cippitani,
han convenido en elaborar conceptos juridicos que respondan a la interrogante
sobre el impacto que tendran en el Derecho de la region®3? tales conceptos.

Los conceptos legales de acuerdo a Simon Deakin y Fabio Carvalho®3 operan
como mecanismos evolutivos, ya que la idea abstracta que se materializa a través
de ellos en una forma particular de codificacion.

De ahi que la creacion conceptual que el Tribunal de Apelaciones del 9°
Circuito realiz6 en su sentencia, imit0 a cabalidad, esa elaboracién conceptual
juridicas de los tribunales regionales expuesta con antelacion. Y lo hizo al elaborar
incipientemente en su resolucion judicial un esbozo del concepto de
Cosmopolitismo, accién con la cual legitimo al Derecho concebido en su naturaleza
de accion o comunicacion social.

Pues a pesar de que dicha sentencia sea recurrida con posterioridad, ha
dejado consecuencias para los disputantes actuales en el futuro, creando a través
de sus argumentos y nueva acepcion sobre el Cosmopolitismo, el Derecho que
validaran en la resolucion judicial final que resulte cosa juzgada.

El Cosmopolitismo, un constructo social griego, tan antiguo como la
civilizacion humana, fue el concepto que tacitamente definidé el Tribunal de
Apelaciones, al cimentar su decision en el peligro que significaba que las
Universidades impugnantes, no cumplieran su compromiso global de potenciar sus
metas educativas, por la expresa discriminacion que representaba la sola vigencia
de la Orden Ejecutiva 13769.

831 Fix, op. cit., nota 15, p. 231.
632 Cippitani, op. cit., nota 30, p. 314.
633 Deakin, op. cit., nota 590, p. 122.
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Pues atendiendo a la obligacion que tienen los Tribunales, de acuerdo con
Luhmann de crear, postular y presuponer al decidir y cuando no puedan decidir,
deberan inventar el Derecho®?, en el caso que nos ocupa, el Tribunal presupuso
las consecuencias que provocaria en su ordenamiento juridico y en su sociedad -
un caos social, despertado por movimientos sociales de protesta masiva, que
quizas generaria una crisis econémica mas viral y negativa para su pais y por ende
para el mundo-, la ausencia de la mencién o formulacion de un Cosmopolitismo,
aunque sea incipiente.

Esta formulacién incipiente del Cosmopolitismo que plasmé en su contenido
la mencionada sentencia, fue auspiciada en mucho por las normas hibridas
globales que hoy dia buscan homogenizar en todo el orbe un mayor respeto a la
Dignidad humana a través del reconocimiento de los Derechos Humanos, a traves
del establecimiento de Principios, Valores y normas minimos universales, éticos y
multiculturales, que operen desde su universo y contexto social-local hasta el
multiverso global reinante en la sociedad actual, cuyos efectos no sélo beneficien a
los seres humanos que habitan dentro de las fronteras geograficas de los actuales
Estados-nacion, sino a aquellos que siendo nacionales de terceros paises son
Vistos como personas, cuya presencia en ese espacio territorial, es vital para el
alcance de un mayor bienestar al que toda nacion individualmente aspira 'y se ha
fijado como meta primordial realizar.

Esta sentencia de igual modo, es prueba plena y viviente de la existente
formulacion de un sistema juridico hibrido global y nacional fragmentado en los
ordenamientos juridicos estatales.

Un sistema juridico que, a través de la actividad jurisdiccional de los
Tribunales nacionales, busca ante la existencia de multiversos de identidades
hibridizadas®® -mezcladas o mestizadas- de la raza humana, acelerar los pasos

gue conduzcan a la culminacién del proceso de Cosmopolitizaciéon®® que inicié la

634 Luhman, op. cit., nota 14, p. 371.

635 Representados en un circulo expansivo e incluyente en cuyo centro el individuo (unidad
fundamental de su interés).

836 Campos Becerra, Noemi, “Cosmopolitismo”, en Alvarez Ledesma, Mario |., y Cippitani, Roberto
(Coords), en Diccionario Analitico de Derechos Humanos e Integracion Juridica, Italia, ISEG, 2013,
p. 100.
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humanidad en 1948, a la firma de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano®.

Lo anterior en razén de que el Cosmopolitismo, en su naturaleza de concepto
legal es usado como una herramienta por el Derecho, en su pretension de resolver
los problemas universales que aquejan a nuestra especie desde el ambito global y
transfronterizo.

Por lo tanto, el Cosmopolitismo como concepto legal, le otorga al Derecho la
tarea de juridificar como estrictamente obligatorios y validos al conjunto de derechos
y valores éticos minimos universales multiculturales —derecho a la vida, a la libertad,
a expresarse, al trabajo, a una justa remuneracién, de circulacion, de procreacion,
de salud, de vivienda, alimentacion, educacion, cultura, informacion, sustentabilidad
y armonia con el medio ambiente, el acceso a la justica, asi como los valores de
justicia, fortaleza, templanza, sabiduria y prudencia aplicadas en la esfera interna y
externa del ser humano, sin violar su libre albedrio, por citar algunos ejemplos—
inherentes al ser humano desde su propia naturaleza, en sus multiversos legales
locales y el multiverso cosmopolita global, a fin de ser reconocidos como Principios
fundamentales que determinan la responsabilidad directa en su cumplimiento o
violacion al individuo mismo53%.

Porque, aunque en la actualidad no ha llegado a su fin el proceso de
Cosmopolitizacion, caracterizado por la apertura hacia un horizonte mas prospero y
de ventura, en el que la formulacién de preguntas existenciales sobre qué hacer
para vivir en un mundo bueno y mejor, al que se aspira y en al que se lleve a la
civilizacion actual lejos del riesgo latente de su autodestruccion.

Los regimenes normativos multidiversos buscan alcanzar este
Cosmopolitismo -como idea y constructo social-, a pesar del surgimiento de algunas
colisiones y coincidencias entre ellos. Hecho que muestra la interdependencia de

las normas legales en su naturaleza de comunicaciones con otras comunicaciones

637 Proceso de Cosmopolitizacién multidimensional, que comenzd con la firma en 1948 de la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y significé el nacimiento del
régimen internacional de Derechos Humanos -conjunto de normas globales y regionales
interrelacionadas y coexistentes entres si, que incluyen a los tratados internacionales, al derecho
internacional publico y privado y al soft law. Ibidem, p. 96.

638 |bidem, p. 100.
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sociales que buscan generalizar la aplicacién de conceptos, normas, Principios y
Valores mediante los cuales, la conducta de los Estados debe estar limitada y
regulada®3®® dentro de sus fronteras territoriales, tal y como quedd comprobado en
la decision del Tribunal de Apelaciones del 9° Circuito de los Estados Unidos de
América.

Es finalmente este Tribunal norteamericano el que materializ6 la legalidad
hard o dura del Derecho en su decision judicial, al resolver la colisién surgida entre
las juridicas hibridas de nuestro actual tiempo y las normas estatales
norteamericanas, reconociéndoles a las normas hibridas la validez y la juridificacién
necesarias para su cumplimiento y eficacia dentro de su ordenamiento juridico.

Evento ocurrido en un tiempo en el que ante la catastrofe inminente que
represento la llega de Donald Trump al pinaculo del Poder Ejecutivo de la nacion
mas poderosa del mundo, y una de las mas activas en la produccion de normas
hibridas y globales, y se tradujo en un temor de destruccion al crecimiento
desorbitante de multiplicidades de normas internacionales y globales®4°
cosmopolitas, cuyo cumplimiento observan el mayor numero de naciones en el
mundo, muchas de ellas forzadas por la entonces potencia americana, ungida con
la autoridad moral y juridica para ello, fue salvada por el Tribunal de Apelaciones
del 9° Circuito.

Pero también este hecho, al unisono abrid la conciencia de infinidad de
abogados formados en prestigiosas Universidades norteamericanas, por afos
rivalizadas, que se movilizaron rapidamente, a fin de trabajar colaborativamente
entre ellos en tiempo real y a través del uso de redes sociales y tecnologicas, en
beneficio de los ciudadanos del mundo; haciendo visible el surgimiento de un amplio
namero de abogados que seran el contrapeso y la resistencia legal a los actos
violatorios que ha inaugurado la era Trump en los Estados Unidos de América y la

sociedad mundial moderna y red de la que hemos dicho nos incluye a todos;

639 David, Paul, A., “Path dependence: a foundational concept for historical social science”, en
Zumbansen, Peer and Calliess, Gralf-Peter (eds.) Law, Economics and Evolutionary Theory,
Cheltenham, Edward Elgar Publishing Limited, 2011, p. 101.

640 Cfr., Poiares, op. cit., nota 29, p. 357.
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resistencia legal que comenzard a traspasar esas fronteras geograficas y muy
pronto espero sean mayormente visibles en nuestro pais.

Del otro lado de la frontera, esté el proceso de juridificacion que han venido
realizando los tribunales mexicanos, cuya actividad diaria va formando los criterios
judiciales y en el mejor de los casos la Jurisprudencia, que representa la legitimidad
manifiesta de la aplicacion del Derecho mediante las decisiones aplicadas a los
casos particulares®4'.

Este quehacer judicial diario de los tribunales nacionales se ha hecho mas
que visible a través de las diversas tesis aisladas emitidas en este Ultimo lustro,
mediante las cuales los argumentos vertidos en ellas, han otorgado el
reconocimiento expreso de los referidos Tribunales sobre las normas sociales
emitidas por entes privados o supranacionales, que implica la obligatoriedad de
cumplirlas.

Tal es el caso en temas frontera como los de Telecomunicaciones en los que
incluso existen Tribunales especializados®¥? que han entrado al analisis y remisién
de normas sociales o suaves como son las mejores practicas internacionales.

Ejemplo de ello es el caso de la controversia planteada respecto del concepto
de Operador hipotético eficiente, por la hoy extinta Comision Federal de
Telecomunicaciones, para el Modelo de costos de interconexion movil para el
periodo 2012-2014, y resuelta en este 201754,

Controversia en la cual se resolvié que la decision de la citada Comision de

establecer como Politica Publica en una disposicion legal que para el modelo de

641 |_Luhmann, nota 14, p. 367.

642 Es el caso del Primer Tribunal Colegiado de Circuito en materia Administrativa Especializado en
Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de
México y Jurisdiccién en toda la Republica.

643 Tesis 1.10.A.E.200 A (10a.), Semanario Juridicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
viernes 03 de marzo de 2017 10:06 h. Disponible en
https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSem/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&
Dominio=Tesis++publicadas+el+viernes+03+de+marzo+de+2017.+Tribunales+Colegiados+de+Cir
Cuito&TA_TJ=2&0rden=3&Clase=DetalleSemanarioBL&Tablero=&NumTE=68&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-
100&Index=1&Semanald=201709&ID=2013842&Hit=23&IDs=2013844,2013843,2013842,2013841
,2013840,2013839,2013838,2013837,2013836,2013835,2013834,2013833,2013832,2013831,201
3830,2013829,2013828,2013827,2013826,2013825&E poca=-100&Anio=-100&Mes=-
100&Semanald=201709&Instancia=7&TATJ=2
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costos de interconexion movil de tipo bottom-up, debia de utilizarse el concepto de
operador hipotético para el periodo 2012-2014, era legal, razonable y proveia la
certidumbre o seguridad juridica debida, derivado de las conclusiones que nos
provee el Tribunal, las cuales medularmente sefalan lo siguiente:

e La Comisién fundamenté dicho acto administrativo en:

o EIl contenido de su respuesta a los comentarios recibidos en la
consulta publica que realizd respecto a los modelos de costos de
interconexion fijo y movil.

o El resultado de los dictdimenes rendidos por los especialistas en
materia econémica.

e El uso del concepto de operador hipotético, es justificado en razon de que:

o La practica internacional demuestra que es mas confiable un modelo
de costos tipo bottom-up, ya que permite modelar la tecnologia mas
eficiente, dependiendo menos de los costos historicos en que incurren
los operadores reales y son dificiles de obtener con exactitud.

o Por lo que se aprecia una sintonia con lo que han sido las mejores
practicas internacionales y las mas recomendables por razén de su

implementacion.

Similar juridificacion de las mejores practicas internacionales ocurrio en el criterio
emitido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, quien al
resolver que la incorporacion de los sujetos del sector no financiero, incluidos los
dedicados al &mbito inmobiliario al esquema de combate al lavado de dinero, que
se desprende de la lectura conjunta que se haga de los articulos 17, fraccién XV y
18 de la Ley Federal para la prevencion e identificacion de operaciones con recursos
de procedencia ilicita, no es violatorio del derecho humano de igualdad®4.

Lo anterior lo aduce, declarando que la citada incorporacién de sujetos no
financieros en las hipétesis normativas sefialadas con anterioridad, se funda en la

razon objetiva de que conforme a las mejores practicas internacionales y al contexto

644 Tesis 1a. CCXLIII/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 1, agosto de 2015, p. 472.
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nacional, el congreso de la union los incluyé, al ser los sujetos mas propensos para
ser utilizados por la delincuencia organizada en el blanqueo de recursos.

En todos estos argumentos jurisdiccionales, podemos apreciar términos y
referencias a normas hibridas suaves como son las mejores practicas
internacionales, tecnologia mas eficiente, menos costos, cuyo cumplimiento por
parte de la autoridad administrativa y penal, es obligatorio y debe ser considerado
en futuras controversias que versen sobre el mismo fondo o uno parecido, por parte
de los tribunales competentes.

Pues estos criterios judiciales, ademés de juridificar los conceptos y normas
sociales anteriormente sefialadas, al mismo tiempo les reconocen validez dentro del
ordenamiento juridico mexicano y los incluye dentro de dicho ordenamiento como
conceptos validamente legales, sobre los cuales se pueden fundar actos
administrativos y resoluciones judiciales futuras, como fue el caso citado.

Normas suaves que son producto de regimenes privados internacionales.
Decision y criterio judicial que da seguimiento a la evolucion del sistema juridico
hibrido global y también del nacional que hemos venido ocurre hoy dia.

Destaca también el caso del criterio judicial emitido por el Segundo Tribunal
Colegiado en materia Penal del Sexto Circuito, en el que medularmente resuelve
gue la medida de internamiento para adolescente infractores, puede imponerse aun
cuando el tipo penal no exija como elemento la violencia, si dicha violencia se
materializa en los hechos y se cumplen los requisitos sefialados en el articulo 162
-el internamiento debia imponerse a quienes tuvieran al momento de realizar la
conducta entre 14 afios cumplidos y menos de 18 afios no cumplidos-, del Cédigo
de Justicia para adolescentes del Estado de Puebla vigente hasta el 25 de marzo
de 2009%4,

Para que la procedencia de ese internamiento fuese fundada y motivada
legalmente, el Tribunal Colegiado basé su decision en el punto 17.1, inciso c) de las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de

Menores, conocidas como Reglas de Beijing, a las cuales ademas les atribuye su

845 Tesis VI.20.P.151 P (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. 5,
enero de 2012, p. 4491.
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validez dentro del ordenamiento juridico nacional, al reconocerlas como fuentes
validas de interpretacion de naturaleza de ley suave o soft law.

Estas Reglas de Beijing como el propio Tribunal lo dispuso son normas
suaves cuyo origen es trasnacional y publico al descansar en una organizacién
formal internacional de la que nuestra nacion es parte y miembro activo, como lo es
Naciones Unidas; normas a las que con este criterio judicial les reconoce la validez
y obligatoriedad que posee toda hipétesis normativa integrante del citado

ordenamiento nacional.
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VI. CONCLUSIONES

Si bien es cierto, en la parte introductoria planteamos que la intencion de este
trabajo descriptivo era responder la interrogante sobre ¢quién regula el mundo?, el
andlisis efectuado durante el desarrollo de esta investigacion a las reglas
encontradas que norman a la sociedad nos condujo a la formulacion de otra
pregunta, ¢son normas juridicas y, por tanto, Derecho tales reglas?, a la cual
también habria que dar respuesta.

Pero ¢ cudles fueron los resultados? Fueron por demas vastos y aunque se
intentd dar cabida a la mayoria de ellos en este documento, éste solamente
consigui6 esbozar con la mayor precision y nitidez posible, el desarrollo todavia en
ciernes de la formacion de un sistema juridico hibrido global.

Un sistema juridico —ante nuestra mirada atonita— instantaneo, heterarquico,
atemporal, efimero, portable, colectivo e individual, virtual, de aplicacion y vigencia
real en toda nuestra sociedad, a la que, con base en los trabajos previos de
Luhmann y Teubner comprendimos que debia ser definida como una sociedad
mundial.

Este sistema juridico que la globalizacién nos ha develado existe, es un
fendmeno que no debe ser analizado en la actividad solitaria del investigador, sino
por el contrario debe ser observado y discutido con las mentes prodigiosas que
representan los cientificos juridicos y los miles de estudiantes que buscan
comprender lo que es el Derecho, asi como también entender como las normas
actuales que rigen cada segundo de nuestra vida sin la coaccion y la represion que
hasta hace poco las caracterizaba, son mayormente eficaces y eficientes.

Por ello, para explicar este fenbmeno debiamos al igual que Luhmann,
Vicenzo Ferrari y Teubner, concebir al Derecho como una comunicacién o accién
social, es decir, como un instrumento 0 estrategia persuasiva, respaldado
socialmente por la confianza, la credibilidad, la reputacion —obtenida por la
calificacién al desempefio que otras comunicaciones sociales realizan, circunscritas

en una sociedad Unica- que la Teoria de sistemas explica a cabalidad.
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De ahi que comenzaramos contextualizando esta comunicacion dentro del sistema
social que representa la sociedad. Un sistema o unidad que se fragmenta en
subsistemas funcionales como el Derecho, la Economia, la Ciencia, la Tecnologia,
la Gobernanza, la Politica, las Finanzas, los cuales producen a través de sus
codigos binarios —lenguaje- comunicaciones sociales, que integran a la citada
sociedad.

Pero ¢cOmo es que estas comunicaciones construyen a la sociedad? Lo
hacen al seleccionar la informacion que van a comunicar, es decir, decidiendo qué
es lo que se va a comunicar, por lo que hecha la selecciébn a través del
entendimiento o no entendimiento, se acepta o rechaza dicha comunicacion,
originandose en ese momento un enlace o conexion secuencial e ininterrumpida -
operacion, asi denominada por Luhmann- entre los actos comunicativos por los
cuales los seres humanos —subsistemas psiquicos- expresan sus roles diversos
[empresario, servidor publico, campesino, corredor de bolsa, cientifico, jurista,
operador de transporte, indigena, emprendedor, economista, juez, lider de
gobierno, una organizacion no gubernamental, una comunidad indigena, un
organismo supranacional privado, una empresa, una alianza estratégica, entre
otros] de acuerdo a la funcion que desempefien en la sociedad y a la cual por ello,
se le atribuye una diferenciacion funcional.

Es decir, dentro del citado sistema social, las comunicaciones producidas por
el resto de los subsistemas sociales en razén de la diferenciacion funcional de dicha
sociedad interactian y producen otras nuevas comunicaciones que se mezclan
entre si, produciendo otras nuevas comunicaciones 0 acciones sociales, como
sucede con las nuevas normas que estan insertandose en el Derecho, cuyos nuevos
atributos estan permeando las cualidades coactivas de las normas estatales.

Pero, esta sociedad no es un sistema social diferente en una y otra region
geografica, sino una sola unidad social, a la cual, le atribuimos la cualidad de ser
mundial. Esa mundializacion, la basamos en la racionalizacion que la distingue y
sobre la cual finca el disefio de la vida diaria de los individuos, dentro de reglas
impersonales y estandarizadas, que dan vida al mismo tiempo a estructuras

organizacionales formales que interactian entre si, por medio de las cuales se
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perfila como el Unico medio idoneo para alcanzar las metas colectivas del actor
social moderno -los individuos, las organizaciones y los Estados-nacion- que son el
Progreso y la Justicia mundiales.

No conformes con todo lo anterior, decidimos llevar nuestra observacion
hacia una ubicacién temporal y cronolégica que distinguiese a nuestra sociedad de
aquellas que la precedieron, por lo que la contextualizamos como moderna en un
tiempo y espacio, aqui y ahora, que no es el pasado inmediato, ni el futuro préximo
sino un tiempo complejo en el que los diversos subsistemas de ella se diferencian y
generan nuevas condiciones para si mismos y para los demas dentro del entorno
interno de la sociedad mundial.

Para este momento de la investigacion, las cualidades de la modernidad
misma nos bosquejaron incipientemente la mayoria de los atributos que las normas
del sistema juridico hibrido y global en formacion actual tendrian, como resultado
de la autopoiesis del sistema social que encarna la sociedad mundial moderna.
Pues de conformidad con Luhmann y Friedman, la modernidad se distingue por ser
un tiempo en el que no existe una sola racionalidad del mundo, sino varias
descripciones que se vinculan y que encarnan el Pluralismo y la Transversalidad.

De igual modo en este tiempo no existen conclusiones permanentes e
inamovibles es decir, constan de un Relativismo en el que varios centros de
generacion de conocimiento, creencias, razon y observacion marcan Su
policentrismo y policontexturalidad, el cual se traduce en realidades
multidimensionales en las que interactdan diversas comunicaciones, las cuales se
encarnan en los fendmenos sociales, como el fendmeno juridico, cuyas
consecuencias como la flexibilidad, la atemporalidad, la virtualidad, el cambio
climatico, la tecnologia, las redes y la glocalizacion, describen a esta modernidad.

Esta época, ademas distinguida por la creciente politica de entendimientos,
gue negocia situaciones provisionales con vigencia temporal, sin afirmar consensos,
ni soluciones unicas, fijando puntos de entendimiento comin que pueden ser
renegociados cuantas veces sea requerido. Tiempo en el que lo Unico permanente
y constante es el riesgo reinante en las decisiones presentes, que va forjando

cambios a las estructuras sociales; cambios que se difunden y transforman una y
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otra vez a la sociedad mundial moderna, conduciéndola a su constante evolucion
gue le otorga el potencial para autocorregirse, reinterpretarse, innovarse y nutrirse
de las varias propuestas de solucién a los problemas que enfrenta.

Ante la realidad del contexto comunicativo moderno y multidimensional que
se caracteriza por ser difuso, efimero, virtual, atemporal y en red, sin limites fijos,
abierto, policéntrico, cuya expansion o contraccion depende de la compatibilidad de
los intereses y valores que programa con las demas redes con las que interactia
mediante sus nodos nuestra sociedad mundial, es que se dio puntual seguimiento
al origen y evolucion del Estado-nacion, centro Unico de la generacion de normas
hasta ahora asi reconocido en su naturaleza de innovacién estructural.

Sin embargo, al analizarlo junto con las organizaciones formales modernas,
los avances tecnoldgicos, la gobernanza o new public management, y el contrato,
coincidimos en estudiarlos al mismo tiempo, con los eventos accidentales que
representan la difusién global de los patrones institucionales, la interrelacion
mundial, la descentralizacion en funcion de los sistemas, la globalizacion como
proceso cultural y los avances tecnoldgicos de informacion y comunicacion; sucesos
gue prepararon la arena social actual, en la que hemos podido observar la incipiente
formacion del sistema juridico hibrido global y nacional que hemos evidenciado
existe.

Un sistema compuesto de comunicaciones, materializadas en normas
legales y normas sociales. Las primeras, originadas en el Poder Legitimo del
Estado-nacién que, desde su origen en los tratados de la Paz Westfaliana
continental, reconocio nuevas reglas seculares, economicas y tributarias diversas
de las Unicas normas clericales que la entonces poderosa Iglesia monopolizaba en
el seno de su Poderio Politico.

Normas que integraron sus nacientes ordenamientos juridicos nacionales, los
cuales, auxiliados por la identidad nacional, la lengua local, y la tradicién nacional
enraizaron la idea de que toda norma juridica debia ser creada a través de los
procesos legislativos dispuestos para ello y reconocidos en su norma fundante
basica y que teorias como el Positivismo juridico, el Realismo Juridico, la

Jurisprudencia Analitica, entre otras se ocupan de su interminable examen.
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Por lo que se refiere al segundo tipo de normas, las normas sociales, aunque tan
antiguas como el hombre mismo, podriamos encontrar en ellas, algunas de las
actuales caracteristicas como la flexibilidad, la suavidad/soft —persuasion- y el
origen en la conciencia del sector privado, que las revisten en la concepcion inglesa
del Estado medieval.

En la monarquia inglesa siempre se respetd la participacion ciudadana o
Actorhood —hoy sociedad civil- de sus subditos al tiempo que se promovia el
emprendedurismo individual y colectivo de su poblacion, lo cual provocé en ellos la
concientizacién de que podian ejercer dichos derechos, satisfaciendo por ellos
mismos, sus necesidades mediante la busqueda de recursos humanos y financieros
auto organizandose y autorregulandose espontaneamente al formar organizaciones
formales mediante normas persuasivas y flexibles, sin sancion estatal.

Normatividad que hoy dia esta representada en la regulacion privada de la
Gobernanza, el New Public Management, las Asociaciones y Alianzas Estratégicas
nacidas al amparo de las normas estipuladas en el Contrato celebrado, en las
normas que organizaciones privadas como Akky Meéxico disponen para la
reglamentacion de los registros de nombres dominio, las Mejores Practicas
Corporativas, las Certificaciones de Calidad, las Certificaciones en alimentos, las
Calificaciones dadas por Agencias Calificadoras a las Economias nacionales, los
Estandares, los Compromisos —normas suaves- contenidos en el Pacto por México,
las insertadas recientemente en el ordenamiento juridico nacional como las Mejores
Practicas Internacionales de la industria e incluso la insercion del concepto de
Resiliencia, originado y normado por el sector privado, por citar algunos casos.

Reglas a las que el Pluralismo Juridico y la Sociologia del Derecho, entre
otras teorias, buscan se les reconozca y sean insertadas como normas validas y
vigentes en los ordenamientos juridicos de los Estados-nacion diversos, a través de
su Constitucionalizacion societal; teorias juridicas que ademas apuntalan su
insercién juridica, afirmando el cambio estructural que esta viviendo la figura del
Estado-nacién, al dejar de ser el Unico centro normativo reconocido a nivel interno

e internacional en la sociedad que puede crear normas juridicas legitimas, antes la
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explosion normativa que existe a nivel global de la sociedad mundial moderna y la
cual se decanta en las normas estatales de los citados ordenamientos nacionales.

Destacando la gobernanza por ser mas alla de una meta regulacion, una
estructura, proceso, mecanismo y estrategia normativa, esa fuerza incontenible que
ha ido paulatinamente fragmentando al Estado-nacion desde su interior —el cual,
evolucion6 de un Estado de Bienestar a un Estado Dirigista, y de éste a un Estado
benefactor que en la actualidad va tomando la forma de un Estado-Administrador
Red-, al fomentar la adopcion y creacion de sistemas normativos descentralizados,
informales, colaborativos y alternativos que a través de las redes, sus normas
interactan con otras de origen policéntrico y multinivel.

Ayudada de la propia delegacidn ejecutiva, legislativa y judicial con las que
el Estado mismo ha permeado en su forma de gobernar al utilizar mecanismos de
la gobernanza para convertirse en un mero administrador y espectador de lo que
ocurre, debilitando la verticalidad y jerarquia de su autoridad coactiva, y
transformandola en una heterarquia horizontal revestida de un Poder suave.

En la dltima parte de nuestra investigacion como podra constatar el lector, no
s6lo logramos demostrar la existencia de un sistema juridico hibrido nacional en
formacion, sino que tuvimos que profundizar y descubrir la existencia primero de un
sistema juridico hibrido global, el cual, se fragmenta en diversos ordenamientos
juridicos nacionales, los cuales, a su vez conforman el sistema juridico hibrido
nacional.

Logro que nos permite afirmar que quien regula al mundo no es un Estado-
nacion, un poder omnipresente, un Derecho supranacional, un tratado internacional,
una lglesia, una secta, nada de eso.

Quien regula el mundo es la plena conciencia empoderada de la dignidad
individual que cada persona tiene de su existencia en colectividad con sus
congéneres dentro de esta sociedad mundial —-su autodeterminacion
conscientemente de su empoderamiento en uno solo [un uno colectivo]-, y que se
ha materializado en las normas juridicas hibridas globales, producto final de las
interacciones entre las comunicaciones sociales —reglas econdmicas, de finanzas,

politicas, tecnoldgicas, de competencia, cientificas- con las comunicaciones legales.
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Pues el individuo concientizado de su empoderamiento, a través de sus
comunicaciones expresa no solo su voluntad en el Derecho, sino sus
preocupaciones e intereses en las comunicaciones econémicas y tecnolégicas, sus
anhelos en las comunicaciones politicas y éticas, entre otras, y al mismo tiempo al
tomar conciencia de su funcion dentro de esta sociedad, comienza a formar
organizaciones formales que muchas veces han sido los vehiculos idoneos a traves
de los cuales expresan las preocupaciones, los intereses y los anhelos en voz alta,
de él y de otros que las comparten, autorregulandose e influyendo en la
reglamentacion de las conductas humanas que hasta hace poco estaban
depositadas en el Estado-nacion.

Llamando con ello la atencién que estas normas con caracteristicas de
suavidad, creacion compartida entre el sector privado y el sector publico, flexibilidad,
autonomia, colaborativas, persuasivas, eficientes, con efectos pre-legales, pos-
legales y para-legales, basadas en la confianza y la credibilidad, estén empujando
a los ordenamientos juridicos nacionales a una evolucion veloz de las normas
contenidas en ellos.

Una evolucion que esta llevando a estas normas hibridas a través de los
mecanismos de variacion, seleccion y estabilizacion del propio Derecho, a su auto
juridificacion, la cual les traeria su reconocimiento de validez, aplicabilidad y
vigencia, al reconocerlas como estructuras legales evolucionadas validadas por el
propio ordenamiento juridico nacional.

Esta juridificacion de normas hibridas incluye en muchos casos no sélo las
reglas, sino los Principios, los procedimientos y los conceptos que son incluidos en
el ordenamiento mismo, como explicamos sucedié con la inclusion que se hizo de
las mejores practicas en la Constitucion mexicana o la relativa al concepto de
resiliencia que fue incluido en las discusiones durante la elaboracion de la
Constitucion de la Ciudad de México —siendo destacable en este ultimo caso que,
durante los debates que se presenciaron en las reuniones de las comisiones en las
gue los diputados constituyentes tenian un acuerdo, a la reunién siguiente se
cambiaba con otros argumentos, quizds influenciados por la informacién que

recibian de sus coordinadores parlamentarios, quienes a su vez posiblemente eran
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persuadidos por los intereses de actores privados que estaban presentes durante
el desarrollo de las discusiones referidas, a través del personal que representaban
a las agrupaciones de cabildeo, quienes tomaban nota de todo lo discutido y
analizado, para enviarlo a sus clientes [empresas transnacionales, gobierno federal,
empresas nacionales impactadas por esa nueva regulacion e incluso ciudadanos
interesados en esos temas], al momento de la conclusion de tales reuniones a sus
clientes- y que al final de dicho proceso constituyente, fue incluida dicha resiliencia.

Pero también la citada juridificacién, ocurre a través de la actividad
jurisdiccional que realizan los tribunales, conscientes de su papel funcional como
instituciones publicas dentro la sociedad mundial misma, al emitir las resoluciones
que resuelven los conflictos entre normas hibridas, normas suaves y normas
estatales.

Concientizados y empoderados de su funcion en la creacion, postulacion e
invencion del Derecho nacional vigente, han resuelto tales conflictos con
argumentos que reconocen expresamente las normas sociales emitidas por los
entes privados o supranacionales, asi como también mediante la elaboracién de
conceptos juridicos que juridifican la inclusion de esas normas, conceptos o
principios al ordenamiento juridico nacional a manera de una codificacion sui
generis.

Presuponiendo en todo momento las consecuencias que generaria en su
ordenamiento juridico, en su sistema juridico y en el sistema juridico global, asi
como en la sociedad mundial la citada juridificacion. Conducta con la cual el Tribunal
de Apelaciones del 9° Circuito de los Estados Unidos de América, los Tribunales
Colegiados nacionales y hasta ahora la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, han materializado la legalidad hard o dura del Derecho en sus
decisiones judiciales, reconociéndoles a las normas hibridas en colision la validez y
juridificacion necesarias para su cumplimiento y eficacia dentro del ordenamiento
juridico particular.

Finalmente, creemos que este estudio juridico, que desde un inicio pretendié
revelar la existencia de un sistema juridico hibrido global, y proveyd algunos

conceptos y casos practicos que auxiliasen al lector a visualizar el fendbmeno juridico
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tan nitidamente como se proyecta en nuestra mente, quedo en deuda con este
lector, ya que no proveyo formulacién alguna sobre Principios y conceptos que nos
condujesen a cimentar las bases de una Teoria juridica en torno a este fendémeno.

Sin embargo, al mismo tiempo creemos que, a pesar de las carencias que en
un futuro podran atribuirse a éste trabajo y variadas tesis que intentaran rebatirlo,
sera una recompensa invaluable que, a partir de la divulgacién de estas ideas en
esta Era Trump y ante la catastrofe inminente que implica para la sociedad mundial
la llegada de éste personaje al pindculo mas alto del Poder mundial, sean
muchisimos los interesados en la evolucion normativa que esté ocurriendo desde el
sistema juridico hibrido global hacia los ordenamientos juridicos nacionales, y
ofrezcan los Principios, conceptos, ideas que materialicen en tiempo real —tiempo
conciencia- la juridificacion de normas que atiendan a un mayor bienestar social,
justicia y felicidad a la que el ser humano siempre ha aspirado y por la cual ha
depositado en el Derecho la autoridad y poder, para normar su vida en la sociedad
mundial y que reclaman la Constitucion holistica que mencionamos.

Conscientes del momento constitucional que la humanidad circunscrita en la
sociedad mundial esta viviendo. Un momento constitucional del que la clase politica

mexicana no esta consciente, pero del cual sus ciudadanos si lo estan.
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