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INTRODUCCION

Los procesos de globalizacion estdn cambiando el paradigma fundacional del
Estado y del Derecho; a raiz de ello, una serie de consecuencias sociales,
politicas y juridicas de primer orden estan apareciendo, algunas de forma
intermitente, otras que observan una permanencia que han dado lugar a
nuevos escenarios de configuracion de las instituciones politicas y su
entramado juridico. Existe una nueva configuracion, desintegracion vy
fragmentacion del Estado y el Derecho.

La intervencion del Estado en la economia ha dado un viraje hacia el apoyo
progresivo de la logica capitalista en todas las esferas de la vida social y
econOmica, minando las bases de su legitimacion en tanto que representante
del interés general.

El Derecho, por su parte, pierde centralidad y fuerza, ante la exigencia de la
fase actual del capitalismo (Globalizacién) de concretar la desregulacion en
varias areas de la vida social y econdmica, antafio necesariamente
controladas por lo juridico. De ahi que se afirme que a la actual fase del
capitalismo monopolistico se corresponde una especifica configuracion del
Estado y del Derecho. En el marco de dicha configuracion estdn emergiendo
y fortaleciéndose redes internacionales de regulacion, lo cual no anula el
sistema de estados individuales, pero si transforma profundamente tanto las
estructuras institucionales como las condiciones de accién estatal, asi que se
crean estructuras, instituciones y normatividades que pueden traer consigo
desventajas y costos graves. Son redes de regulacién juridica, integradas por
centros econdmicos trasnacionales que concentran importantes esfuerzos en
producir normatividad de efectos juridicos a escala global. El Estado —a
través de sus agentes facultados- se disputa y negocia el contenido del
derecho con los agentes privados y propicia su formalizacion por los canales
juridicos previamente establecidos. Por eso es que afirmamos que el
Derecho del Estado se ha desustancializado, al perder centralidad y
legitimidad como medio para la regulacion juridica moderna en el contexto de

la globalizacién econdémica.



Contexto histérico del tema de investigacion

Ante el agotamiento del modelo feudal de poder fragmentado, dio lugar al
surgimiento del Estado Moderno, institucion que logré organizar exitosamente
los medios para financiar la guerra, los recursos econémicos y las
pretensiones de legitimidad que se requeria para reunir en una sola unidad
politica, la capacidad de despliegue de poder de diferentes sectores de la
sociedad de aquélla época.

Se reconoce al modelo westfaliano, como el punto de partida de la
configuracion mundial de un sistema de estados modernos, de cuyas
caracteristicas sobresalian: 1) la centralizacion del poder, 2) la expansion del
gobierno administrativo, 3) la legitimacion del poder mediante los derechos de
representacion y, 4) la emergencia de ejércitos masivos.

Asi, los Estados-nacién se convirtieron en aparatos politicos distintos tanto de
los gobernantes como de los gobernados, innovacion ésta, respecto a la que
seria antafio la representaciéon del poder supremo encarnado personal y
directamente en el Rey, el parlamento o el Emperador, segun fuese el caso
histérico. El Estado-nacion llegd a ser la jurisdiccidn suprema sobre un area
territorial delimitada, basados en el monopolio del poder coercitivo (Hobbes)
y, dotado de legitimidad frente a sus ciudadanos.

A partir de la consolidacion de los Estados-nacion, éstos se han ostentando
como los garantes del interés general, regulados por un derecho también de
naturaleza moderna. Sin embargo, desde hace algunas décadas, como
producto de los nuevos fendmenos y procesos econdmicos, reunidos en lo
que se ha dado en llamar “globalizacion”, el papel y funcionamiento de los
Estados-naciéon ha sufrido importantes modificaciones. Considerada la
globalizacion por algunos autores como la ampliacion e intensificacion de
relaciones sociales, econdmicas y politicas a través de regiones y
continentes; aquella connota un fendbmeno multidimensional que abarca
muchos procesos diferentes y opera en multiples escalas temporales (Held).
La globalizaciéon esta determinando la vida y accion de muchas instituciones y
sujetos sociales, entre ellos el Estado-nacion. En ese sentido, un conjunto de
manifestaciones concretas actuales, ha ocasionado la redimension del

Estado, como las siguientes:



1. Proliferacion de agentes, organizaciones e instituciones regionales,
internacionales y transnacionales (gubernamentales y no gubernamentales).
2. Crecimiento de la interconexion mundial en una serie de dimensiones
clave: economia, politica, tecnologia, comunicaciones y derecho.

3. Incapacidad de los Estados para generar instrumentos politicos idéneos
para controlar el flujo de bienes y servicios, ideas y productos culturales, etc.
4. Se da una tendencia hacia la “privatizacion de la politica” o dicho de otra
manera: la formulacién e implantacion de decisiones politicas se traslada,
ahora mas que antes a estructuras, en un sentido amplio, corporativas y

sistemas de negociacion privado-estatales (Hirsch).

Lo anterior genera un declive en la soberania de los Estados, sin que por
esto se pueda hablar de un declive total, sino en algunas areas en las que el
Estado ya no es el Unico y supremo centro de decisiones politicas. En ese
sentido, diriamos con David Held que la operacion de los estados en un
sistema internacional cada vez mas complejo limita su autonomia (en ciertas
esferas de forma radical) y menoscaba progresivamente su soberania.

Por su parte e intimamente relacionado, se encuentra el Derecho, el cual
como sistema social, no deja de ser afectado por los procesos de
globalizacion, sobre todo debido a que el destino que lleva el Estado
moderno, el Derecho lo seguira, en tanto su génesis y estructura es colateral
a la de aquél.

Si antes regia el principio de Estado en la regulacion nacional, ahora nos
encontramos en presencia del principio rector del mercado, lo que significa
una serie de cambios estructurales en la forma y naturaleza de los
ordenamientos juridicos. Esto es, los controles y regulaciones nacionales se
veran altamente limitados en su efectividad si son incongruentes con las
condiciones internacionales, las reglas y normas de los mercados regionales
y globales ya no pueden ser —ahora en menor medida- transgredidos a largo
plazo.

Como nos dice Boaventura de Sousa Santos al respecto: Podemos estar en
presencia del surgimiento de una nueva forma de pluralidad de o6rdenes
juridicos, esto es, campos juridicos constituidos por logicas de regulacion
relativamente desconectadas y altamente discrepantes, que coexisten en el



mismo sistema juridico estatal. Lo anterior, debido a que en la medida en que
el Estado pierde coherencia como agente unificador de regulacion social, se
convierte en una red de microestados, cada uno de los cuales maneja una
dimensién parcial de soberania con una légica y un estilo regulativos
especificos, los cuales pueden llegar a estar en pugna permanente.

Producto de todos estos nuevos procesos y fendmenos econdmico-sociales,
ocurre una suerte de “desnacionalizacion de la regulacion” que trae como
consecuencia el desdibujamiento del paradigma del Estado y el Derecho
modernos, otrora legitimados en su intervencion en las decisiones
fundamentales del interés general.

Para efectos de la ubicacion de nuestro problema de investigacion, algunos
de los elementos que comprenden el problema de la “desnacionalizacion de
la regulacion” y que utilizaremos como presupuestos de analisis, son los

siguientes:

1) Pérdida de centralizacién en el Estado-nacion de las decisiones en
torno a la regulacion de temas o aspectos trascendentales del interés
general.

2) Necesidad, en términos generales, de adecuar la regulacion juridica
nacional con las condiciones internacionales, de lo contrario veran
limitada su efectividad.

3) Las normas y las reglas de los mercados regionales y globales no
pueden ser transgredidos a largo plazo.

4) Emergencia de campos juridicos constitutivos de logicas de regulacion
relativamente desconectadas y altamente discrepantes, que coexisten

en el mismo sistema estatal.

Con los anteriores presupuestos estamos en posibilidad de adelantar que la
globalizacion, entendida como una etapa mas del capitalismo, esta
modificando las bases paradigmaticas del Estado y el Derecho modernos, lo
cual mina los presupuestos de legitimidad de actuacion y representatividad

social, que caracterizaron el origen y desarrollo de ambos.



Justificacién

El tema de los impactos que ocasionan los nuevos procesos de globalizaciéon
en el Estado y el Derecho, son de enorme importancia, pues las
consecuencias que de ello se derivan transforman directamente el
funcionamiento y naturaleza de los mismos. Resulta un imperativo analizar en
gué consisten dichos procesos de globalizacién y ubicar sus resultados, con
la finalidad de conocer con objetividad cuales son los aspectos mas
importantes que estan cambiando en nuestras sociedades actuales y
determinar si se estan convirtiendo en una tendencia negativa.

Desde su configuracién moderna, el Estado ha sido la institucion politica que
ha concentrado y desarrollado los mas importantes mecanismos tendientes a
representar los intereses generales de la sociedad (muchas veces, dichos
mecanismos han quedado en el terreno discursivo). Por ello, conocer con
puntualidad cuales son las funciones y actuaciones que estan cambiando por
efectos de la globalizacién econémica, nos permitira juzgar dichos cambios y
proponer alternativas de solucién, al encontrarse pérdidas en la legitimidad
de su actuacion.

En tanto, es importante caracterizar al Derecho en la fase actual del
capitalismo, llamada también como globalizacién neoliberal; encontrar cuales
son los aspectos que lo determinan, debido a que ello nos podra ayudar a
comprender su naturaleza y los elementos cambiantes del Derecho, asi como
los propios del momento historico que representa la Globalizacion.

Lo anterior consideramos, justifica en dos vertientes fundamentales (en
sentido amplio) nuestro tema de investigacion: 1) por la pretension de aportar
al campo de la teoria del derecho y la teoria del Estado y, 2) para ubicar los
cambios y los problemas que presenta el Estado y el Derecho frente a la
Globalizacién y, ante ello, proponer alternativas de solucion a los mismos.

El objetivo central de esta investigacion responde al interés de analizar los
impactos que han tenido los procesos de la globalizacién en dos instituciones
emblematicas de la modernidad: El Estado y el Derecho; asi como ubicar la
naturaleza de los cambios presentados. En tanto, los objetivos especificos
estan orientados a estudiar los siguientes aspectos puntuales del tema

central:



1. Ubicar las causas y contexto histérico de origen del Estado Moderno.

3. Describir la evolucién historica del Derecho, a partir de la Modernidad.

4. Establecer un vinculo analitico del Derecho y el Estado Nacion.

5. Explicar las dimensiones de la Globalizacion, es decir, su concepto, su
ideologia, sus caracteristicas y sus efectos mas importantes.

6. Ubicar las transformaciones que ha sufrido el Estado-nacion a partir de la
intensificacion de los procesos de globalizacion.

7. Caracterizar al Derecho en la etapa historica de la Globalizacion.

El trabajo esta dividido en cuatro capitulos. El primero tiene el objetivo de
ubicar las causas y el contexto historico en el surgi6 el Estado moderno y a
partir de ahi, determinar las caracteristicas esenciales del derecho como
ordenamiento juridico moderno: sus principios, su racionalidad, asi como
desmitificar, en alguna medida, la construccion cientificista dominante que del
mismo se elabord desde el positivismo juridico.

En el segundo capitulo, pretendemos dar cuenta de la dimension histérica y
epistemoldgica de los procesos de globalizacion econémica; exponer cuales
son los debates principales que en torno a ella se han desarrollado, los
sujetos mas activos que participan y construyen la llamada globalizacion
econOmica.

El tercer capitulo, tiene como finalidad ubicar los cambios en la forma de
produccion juridica y que ha emanado directamente de la globalizacion
econdmica, asi como determinar en ese contexto, la participacion de sus
principales actores en ese tipo de construccion normativa: cuales son sus
caracteristicas y su modo de operar.

El capitulo cuarto no sélo expone detalladamente los efectos de la produccion
normativa emanada de la globalizacion econdmica tanto en el Estado-nacién
como en el derecho moderno, sino que plantea una calificacién a ese nuevo
modo de producir normatividad juridica y de ahi, cuales serian los riesgos
para el derecho de configuracion clasica y para los derechos sociales en
general.

Finalmente, habria que decir que este trabajo ha constituido para nosotros un

viaje, no un destino, en el que el principal objetivo ha sido abrir nuevas lineas



de investigacion sobre un tema que, seguramente, en los proximos afios
tendra preocupado y ocupado, al mundo del derecho y a todos los que

participamos en él.
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CAPITULO I: : LA FORMACION HISTORICA DEL ESTADO Y EL
DERECHO EN LA MODERNIDAD OCCIDENTAL
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1.1 Procesos historico-politicos de configuracion del Estado
moderno
1.1.1 El estado absolutista como poder estatal de transicion del

feudalismo al capitalismo

Los caminos que llevaron a la configuracién del Estado moderno estan
empedrados de incesantes luchas entre las clases y elites politicas,
econdmicas y religiosas por ejercer el poder de manera preponderante; asi
como de violencia en las campafias militares emprendidas por el poder
estatal, para extender su dominacion territorial y aumentar la concentracion
de capital.

Bajo la premisa de que esos elementos permearon el proceso de
construccion del Estado moderno, tomamos como punto de partida de
nuestro analisis, la transicion historica que llevo del feudalismo como sistema
de organizacién social al sistema econémico del capitalismo y el papel del
poder estatal transitivo que lo soporté® —el Estado monarquico-absolutista-;
esto, en la medida en que dicha transicion es considerada como la que abre
la puerta a una nueva época: la Edad Moderna.

En ese sentido, el transito de la Edad Feudal a la Edad Moderna, se
encuentra caracterizado desde el ambito de lo politico, por una lucha
permanente contra el sistema de Estado feudal en Europa®. Al mismo tiempo

! Tomado el término en su acepcion de “sostener, llevar sobre si una carga o peso; de sufrir,
aguantar o tolerar”. Por otra parte, con el término “Estado monarquico-absolutista” queremos
abarcar el tipo de Estado que predominé durante la larga fase de transicion del feudalismo al
capitalismo mercantilista; con la prevencion de que en algunos lugares y en tiempo diverso,
unas veces fue solo Estado monarquico prevalecientemente, sin llegar a ser absoluto y en
otros, si lleg6 a constituirse en Estado absolutista, al menos con una clara pretension de serlo.

2 Tomamos como referente el Estado moderno europeo en virtud de que fue el mas importado
a diversas latitudes del orbe, las mas de las veces impuesto. No obstante, cada Estado europeo
siguié un proceso distinto en la configuracion de Estado moderno, Joseph Strayer en su obra
Sobre los origenes medievales del Estado moderno, sefiala al respecto de este proceso: “Los
elementos béasicos del Estado aparecieron en casi toda la Europa occidental durante los siglos
XIlI'y XIllIl. Pero si bien se encontraban en todas partes, su nivel de desarrollo no era el
mismo. Evolucionaron mas rapidamente en Inglaterra, Francia y los reinos hispanicos; mucho
mas lentamente en Alemania; a buen ritmo, pero desformados, en ltalia”, pp. 51-52. Por su
parte, Charles Tilly explica que en Europa han proliferado tres tipos de Estado,
conjuntamente, tomando como punto de partida el afio 990: 1) imperios perceptores de
tributos; 2) sistema de soberania fragmentada como las ciudades-estado y las federaciones

12



gue los paises van superando el feudalismo, avanza la conformacion en
sentido moderno del Estado, asi como de su sociedad y de su economia.
Este proceso se observa, fundamentalmente, a partir de la baja Edad Media
y, de forma mas persistente, desde los siglos XIV y XV% es un proceso
motivado por la aspiracién del poder estatal —encarnado fundamentalmente
por las monarquias®- de eliminar, o por lo menos neutralizar, tanto las fuerzas
infraestatales como las de caracter supraestatal.

Con el tel6n de fondo que implicaron esas luchas frontales por alcanzar el
poder de forma preeminente, se desarrollan tres procesos determinantes que
contribuyen a configurar el Estado moderno: a) el agotamiento del modo de
produccion feudal; 2) el desarrollo progresivo del comercio, especialmente a
partir del mercado mundial alrededor del siglo XV con los grandes
descubrimientos de nuevos territorios y el sometimiento respectivo de sus
poblaciones; y 3) la violencia que acompafio y posibilitd todo estos procesos.
La explicacion que desarrollaremos, en lo subsecuente, estard guiada por la

interrelacion que mantuvieron estos tres procesos.

El orden feudal de la Europa del siglo XIV estuvo caracterizado por un alto
grado de descentralizacion del poder, el cual abarcaba diversas escalas,
unas con pretensiones universales como el Sacro Imperio Romano-

Germanico y el Papado® otras con un profundo sentido localista

urbanas y 3) los Estados nacionales. La pervivencia y coexistencia de los tres tipos de
estados, es el argumento que contribuye a debilitar la idea que algunas veces prevalece, sobre
la formacion del Estado europeo como un proceso unilineal, no obstante el modelo de Estados
nacionales haya sido el que se impuso respecto a los otros. Véase del autor Coercion, capital
y los estados europeos 990-1990, Madrid, Alianza universidad, 1992, p. 47.

3 Werner Naef, La idea del Estado en la Edad Moderna, Granada, Coleccion Critica del
Derecho, seccién Arte del Derecho, Direccién José Luis Monereo Pérez, Comares editorial,
2005, p. 4.

* Para conocer con mas detalle el proceso que derivé en la consolidacién de las monarquias
absolutas europeas, ver Roland Mousnier, La monarquia absoluta de Europa. Del siglo V a
nuestros dias, Taurus, version castellana de Bernardo Moreno Carrillo, 1986.

® Tanto uno como otro, fueron dos de los grandes poderes emblematicos del mundo medieval.
La Iglesia catolica centralizada en el Vaticano de Roma, hacia alarde en todo momento de ser
duefia espiritual del orden social y tenia elementos para considerarse asi: contaba con una
admirable burocracia, emisarios hasta en las mas pequefias aldeas, poseia un completo control
sobre el arte, la educacidn, la literatura, la filosofia y la ciencia de la cristiandad occidental, la
cual era aceptada por la mayoria de los reyes y sefiores. Por su parte, el emperador actuaba
como el maximo de los sefiores designados por ley divina para los asuntos terrenales.
Alrededor de 1300 se da paso a una lucha intensa entre los monarcas locales frente a estos dos
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representadas en distintos estamentos que podian ser corporaciones
municipales, autoridades politicas intermedias e instancias que tenian
titulares cualificados principalmente por el nacimiento, por la posicion social o
por privilegio®. Cada uno de ellos ejercia su poder en una esfera delimitada,
gozando de una autonomia relativa -principalmente respecto del monarca- y
en medio de una lucha constante por defender ese poder limitado, frente al
de los otros.

Ante estas fuertes disputas por la preeminencia del poder, es la conciencia
monarquia-estatal la que reacciona de forma mas contundente y enérgica
contra esas fuerzas y logra para si el poder representativo absoluto del
Estado. Desde ese momento, el sentido del proceso hacia el Estado moderno
tiene un objetivo que es claro: librarse de potencias supra y extraestatales, al
mismo tiempo que lograr la expropiacion politica de instancias feudales de

caracter regional, corporativo o personal’.

En ese contexto, uno de los procesos que acelerd la concentracién del poder
estatal en el monarca, fue el cambio en el modo de produccion feudal. Fue un
proceso de tan elevado impacto, que modificé profundamente la formacion
socio-politica medieval y la relacion funcional de todos sus elementos.

Lo anterior se registra como una transicién histérica de largo alcance que
culmina en una nueva formacién social, ahora de orden capitalista.

Se puede hablar de una transicién, no sélo a partir de una variaciéon en los
elementos que componen toda formacién social, sino cuando esa variacion
implica un cambio tan radical que modifique la relacién funcional de sus
elementos®. En la formacion social del feudalismo se operé una transicién a
partir de que fue posible observar, fehacientemente, una variacién que

implicara la modificacion radical en la relacion funcional de sus elementos:

poderes de pretensiones universalistas, no sin mediar, como veremos, una lucha intensa entre
éstos y aquéllos. Ver R.H.S., Crossman, Biografia del Estado moderno, México, FCE, 1974,
pp. 23-25.

® Charles Tilly, op. cit., pp. 143-144. Tilly ha calculado que para ese periodo, Europa estaba
fragmentada en 1500 unidades politicas independientes, unas con pretensiones de poder
universal y otras con alcances muy localistas.

"Werner Naef, op. cit., p. 7.

8 Carlos de Cabo lo explica muy claramente en su obra Teoria histérica del Estado y del
Derecho constitucional, Vol. | y I, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias,
1988.
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esta variacion la constituyé el agotamiento de la servidumbre® como
mecanismo de extraccion del excedente, combinado con el avance del
capitalismo; combinacién, que sin duda, supone una interaccion compleja de
ambos elementos.

El agotamiento de la servidumbre como mecanismo de extraccion del
excedente se produce como parte de las contradicciones internas al propio
modo de produccion feudal, que se derivaron de dos factores principalmente:
por un lado, las exigencias crecientes de mayor renta de la clase dominante
y, por otro, de la incapacidad del sistema para proporcionarselas. Esto es,
cuanto mas presionaba la nobleza al campesinado con un redoblamiento de
las cargas feudales y la tendencia a conmutar prestaciones de trabajo por un
pago en dinero, mas apresuraba el agotamiento del sistema en el que basaba
su riqueza'®. Como lo explica Perry Anderson, las necesidades de renta
crecian dia a dia por parte de la nobleza, debido, por una parte, a la
exigencia de mayores recursos militares lo cual hacia repercutir en un
incremento de las cargas de la tierra; mientras que por otra, crecia el nimero
de la clase dominante y con ello una clase parasita, econOmicamente
improductiva, que era cada vez mas ostentosa y despilfarradora. Por
supuesto, el modo de produccién feudal que tenia como eje la servidumbre,
no pudo solventar estas exigencias que implicaban presionar mas y mas a un

campesinado, ya de por sf, gravemente sangrado™*.

El clasico modo mediante el cual la clase dominante obtenia su ingreso,
estaba en funcién del tiempo de trabajo que el siervo le dedicaba a la tierra;
tiempo que aquél le restaba al destinado para solventar su subsistencia y la
de su familia. Aumentar ese tiempo de trabajo —que ya de por si, se
encontraba en el limite de las posibilidades de trabajo del siervo- implicaba la

° Siguiendo a Maurice Dobb, por servidumbre entendemos: “una obligacién impuesta al
productor por la fuerza, e independientemente de su voluntad, de cumplir ciertas exigencias
econémicas de un sefior ya cobren éstas la forma de servicios a prestar o de obligaciones a
pagar en dinero o en especie (...) Esta fuerza coercitiva puede ser el poder militar del superior
feudal, la costumbre respaldada en algun tipo de procedimiento juridico o la fuerza de la ley”.
En “La declinacion del feudalismo”, Estudios sobre el desarrollo del capitalismo, Buenos
Aires, Siglo XXI Argentina editores, 1976, pp. 54-55.

1‘1Anderson Perry, El Estado absolutista, México, Siglo XXI, 2003, p. 14.

Idem.

15



destruccion de las fuerzas productivas y, a su vez, redundaba en una
disminucién considerable de las posibilidades de recuperacion de la tierra®?.
Esta fuerte presion que se ejerci6 sobre el campesinado, lo orill6 a
desplazarse hacia las nacientes ciudades que empezaban a desarrollar una
fuerte actividad comercial™®, al mismo tiempo que las incrementaba. Esta
huida de la tierra por parte de los vasallos, tom6 dimensiones extraordinarias,
al grado de contribuir a generalizar la aparicion de bandas de salteadores,
vagabundaje y levantamientos esporadicos de campesinos en rebeldia, mejor
conocidos con el término francés como jacqueries. Este hecho se constituy6
en una amenaza profunda al poder de los sefiores feudales, que derivd en un
redoblamiento de la severidad de su poder, imponiendo fuertes penas al
abandono de las obligaciones feudales y/o prohibiciones al aprendizaje de
algun oficio por parte de los adscriptos a un sefiorio™*.

Asi pues, ante el peligro que suponia la mediana liberalizacién de las vidas
de los campesinos y la dificultad de tenerlos bajo su tutela y opresion vy, la
amenaza, por otro lado, del ascenso de la burguesia, los sefiores feudales
junto con la clase dominante aun de la uUltima etapa del medioevo, prefirieron
(muchas veces contra su voluntad) ceder poder a favor de reunirlo en un sélo
centro que reorganizara y mantuviera los privilegios de clase. Ese centro lo
ocupd la monarquia absoluta hasta encarnar en el poder del Estado
absolutista; la tendencia a concentrar el poder en un sélo ente fue uno de los
efectos que produjo la transicion del feudalismo al capitalismo.

Es la monarquia-estatal frente a los otros estamentos del Estado feudal la
gue evidencia un caracter y un sentido de lo estatal de mayor alcance e
intensidad. Pero esta intensidad y alcance desarrollados sélo se logran como
parte de un despliegue de fuerza y estrategia que la monarquia absoluta y los

12 Maurice Dobb, op. cit. El autor explica la baja productividad del trabajo en la economia
feudal, debido en gran medida, a los métodos empleados y a la falta de incentivos para el
trabajo, todo lo cual derivaba en un acelerado agotamiento productivo del suelo. Mucho
menos contribuia el sefior feudal, quien “era un mero parasito... (que) desalentaba iniciativas
y secaba toda energia en sus fuentes al arrebatar al villano una parte exorbitante de los frutos
de su esfuerzo, con lo que el trabajo era a medias estéril”, P. Boissonade, citado por el autor,
p. 62.

3 No obstante que nuestra explicacién se concentrara en el periodo en el que el comercio ya
estd muy avanzado, alrededor de los siglos X1V, XV y XVI, precisamos que el renacimiento
del comercio en la Europa occidental se empez6 a observar a partir del 1100 d.C., como lo
refiere Maurice Dobb, op. cit., p. 56.

“ Ibidem., p. 65 y siguientes.
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intereses de clase que representaba, necesitaban demostrar ante la
inminencia de una transformacion radical en el sistema econdémico y politico;
asi fue como se constituy6 en la mas delineada forma estatal que centralizé
los reacomodos de la clase dominante de ese momento, la aristocracia
feudal, frente a una burguesia que avanzaba y potenciaba su poder como
clase emergente. Sin embargo, este proceso no fue terso para la aristocracia
feudal, la cual al encontrarse inmersa en una serie de cambios que ponian en
riesgo sus privilegios, veia con recelo cualquier movimiento que no los
afirmara con certeza; de ahi que al seno de la clase se dieran rupturas y
desencuentros trascendentes. Lo anterior explica que el hecho de que ahora
el rey fuera la figura representativa y mas emblemética del Estado, ello no le
valia en la realidad para ejercer un poder absoluto sobre todo los demas
estamentos prevalecientes a esas fechas. No era absoluto'® el poder del
monarca con relacién a los demas poderes del orden feudal, absoluta era la
“pretension” de dominio politico y concentracién del poder de la monarquia.
Se puede hablar de un sistema monarquico relativamente “absoluto” o
realmente efectivo, “cuando los cuadros o grupos que controlaban, sentian
gue sus intereses de clase quedaban mejor servidos politicamente intentando
persuadir e influenciar al monarca que persiguiendo sus fines politicos a
través de vias de accion alternativas™®. Con ese “servicio” que prestaba el
monarca, crecia su legitimidad y su poder ante la clase dominante y
contribuia a generarle la mayor de las lealtades.

Desde esa perspectiva, el Estado absolutista no fue un aparato de equilibrio
entre la aristocracia feudal y la burguesia, sino més bien un instrumento de
reorganizacion del poder a favor de la aristocracia feudal. Ante ese peligro
gue experimentaba con el desarrollo de la burguesia, quien ganaba cada vez
mas espacios de poder politico y econémico, la nobleza se reinventa en un

aparato que concentra el poder y reorganiza la forma de explotacion feudal.

> Aqui la idea de poder “absoluto” del monarca, no debe entenderse como poder ilimitado,
sino como nos dice Mousnier como “no supervisada”, pues teéricamente el poder estaba
limitado por la ley divina y la ley natural. Vease Roland Mousnier en obra citada.

* Immanuel Wallerstein, EI moderno sistema mundial. La agricultura capitalista y los
origenes de la economia-mundo europea en el siglo XVI, Madrid, 1979, p. 206.
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El Estado absolutista se convirtié en realidad en el nuevo caparazén politico
de una nobleza amenazada'’.

El avance del capitalismo no puede ubicarse en un punto exacto de la
historia, sino como un largo proceso que se inicia a partir de un desarrollo
progresivo e intensificado del comercio —no obstante que desde siempre
coexistié con el sistema de produccién feudal, pero a pequefias escalas-, en
especial a partir de las grandes expansiones territoriales, fundamentalmente
motivadas por expandir las zonas comerciales, conquistar territorios y
someter a sus poblaciones. Con esos notables procesos, las ciudades-
comerciales fueron creciendo gracias al campesinado que huia de los feudos
y asi, en medio de continuas luchas, dichas ciudades fueron obteniendo
cierta independencia frente al poderio feudal. Esto contribuyé a socavar la
economia y estructura feudal, al mismo tiempo que aparecia con ello, el
ascenso de una oligarquia de perfil exclusivamente comercial dentro de la
estructura de clases de la comunidad urbana.®

Pero no es sino hacia el siglo XVI cuando se puede hablar de una economia
basada en un modo de produccion capitalista: una economia-mundo
europea®, en la que jugé un papel determinante para su posterior desarrollo
el Estado absolutista, las mas de las veces, sin pretenderlo de una forma
planeada y consciente. Respecto a la apreciacion de que es a partir del siglo
XVI cuando se hace patente que la economia deja de ser eminentemente
feudal abriendo paso a una de orden capitalista y, a su vez, se observa una

” Anderson Perry, op. cit, pp. 11-13.

18 Maurice Dobb, op. cit., p. 94.

9 Sobre la idea de economia-mundo véase Braudel por una parte y por otra a I. Wallerstein:
este Gltimo explica los elementos conceptuales que la componen: “Es una entidad econémica
pero no politica, al contrario de los imperios, las ciudades estado y las naciones-Estado. De
hecho, precisamente comprende dentro de sus limites (es dificil hablar de fronteras) imperio,
ciudades-Estado, y las emergentes "naciones-Estado”. Es un sistema mundial’, no porque
incluya la totalidad del mundo, sino porque es mayor que cualquier unidad politica
juridicamente definida. Y es una economia-mundo debido a que el vinculo basico entre las
partes del sistema es econdémico, aunque esté reforzado en cierta medida por vinculos
culturales y eventualmente (...) por arreglos politicos e incluso estructuras confederales”. Op.
cit., p. 21 y subsecuentes. Un elemento fundamental de esta concepcion de economia-mundo
capitalista, es que ha sido construida sobre una division del trabajo a nivel mundial en la que
varias zonas de dicha economia, estructurada de tal modo que cuenta con un centro, una
semiperiferia y una periferia, cada una con un papel econdmico especifico asignado. Este
sistema de economia-mundo, desarrolla diferentes estructuras de clase y utiliza diferentes
modos de control de la mano de obra y se beneficia desigualmente del funcionamiento del
sistema. Op. cit., p. 229.
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tendencia en la consolidacion de los elementos componentes del Estado
moderno, tomamos la consideracidon que hace Wallerstein siguiendo a
Braudel: “¢cuando fue el siglo XVI? No es una cuestion sencilla, si
recordamos que los siglos historicos no son necesariamente cronolégicos
(...) Los puntos de partida y los finales varian de acuerdo con la perspectiva
nacional desde la que uno vea el siglo. No obstante, para la economia-mundo
europea en su totalidad consideraremos a 1450-1640 la unidad de tiempo
significativa, durante la cual se cre6 una economia-mundo capitalista (...)"%.

Precisamente para el establecimiento de esa economia capitalista, en la que
el modo de produccién ahora consistia en la apropiacion de un excedente
basado en una productividad méas eficiente y ampliada, primero en la
agricultura y luego en la industria, por medio de un mercado mundial, se
necesitaba de aparatos estatales fuertes que la asistieran de manera

“artificial”?*

, en el sentido de ajena o extrano al mercado.

Dos procesos redundaron en la fortaleza que necesitaba el Estado y que
logré desarrollar mas persistentemente el poder de la monarquia: la
concentracion del poder (caracteristicamente fragmentado del orden feudal),
creando por ello y para ello una burocracia ostensible; y, la creacion de un
ejército permanente y unificado.

Se requeria crear instituciones que administraran las “adquisiciones” que

22,
I

generaba la guerra y los resultados de la expansion comercial*: tierras,

bienes y gentes, implicando esto, a su vez, extraccion de recursos,

% |mmanuel Wallerstein, op. cit., pp. 93 y subsecuentes.

%! Ibidem., p. 53.

%2 Un suceso determinante para Europa, fue la expansion hacia las Américas en 1492. Esto le
permitié convertirse en un centro econémico dominante en el mundo. Pero antes de esto,
como nos recuerda Tilly en su obra Las revoluciones europeas, 1492-1992, “hasta el siglo
XIV, Europa habia sido la periferia noroccidental de un vasto sistema econémico que se
extendia hacia el Pacifico y cuyo eje eran los territorios del Asia Central dominados por los
mongoles”. Un hecho tiene como evidencia esa afirmacion: En el afio 1000 dentro de las
ciudades mas grandes del mundo se encontraban: Constantinopla, Cérdoba, Kaifeng, Sian,
Kyoto, El Cairo y Hasa, quedando muy atras Sevilla, Palermo y Kiev, ciudades europeas.
Para 1300 Hangzhou, Pekin, El Cairo y Cantdn eran las principales ciudades, en tanto Paris,
Granada, Constantinopla, Venecia, Milan y Génova estaban dentro de las veinte ciudades mas
importantes. Especialmente es a partir del 1500 cuando el norte de Europa empieza a figurar
como un polo dominante en el mundo, teniendo para 1700 por primera vez, las diez ciudades
mas grandes e importantes. Charles Tilly, Barcelona, Critica Grijalva-Mondadori, 1995, pp.
41 y siguientes.
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distribucién de bienes, servicios, rentas y arbitraje de diputas®; todo ello
exigia una mas amplia organizacion administrativa con la que no se contaba
anteriormente. Por ello no se puede explicar como una tendencia natural la
creacibn de mayor burocracia, sino como el resultado de una mayor
acumulacion de capital y concentracion de los medios coercitivos:
administracion de los bienes econémico-comerciales y administracion de los
medios de y para la guerra. La creacion de un ejército permanente y el
desarrollo de mayor burocracia y, por lo tanto del desarrollo del Estado,
estuvieron fuertemente implicados en su origen®.

Para el mantenimiento de un ejército como una organizacion relevante dentro
del Estado en la consecucion de sus objetivos de guerra, se requirié de una
mayor y mas articulada estructura administrativa complementaria; tal fue el
caso de creacion de tesorerias, servicios de abastecimiento, mecanismos de
conscripcién, negociados fiscales, entre otras que habrian de contribuir en la
organizacion de los medios de coercién del Estado.

Con la creacién de un ejército permanente y unificado -el cual elimina los
servicios militares que para tales efectos prestaban los mercenarios- el
Estado absolutista le arrebata a los otros poderes privados del orden feudal la
posibilidad de ejercer legitimamente la violencia®. Se suprime la legitimidad
de la violencia privada, pero no por decreto Sino Como un proceso que se
constituyd, a la postre, en una nota caracteristica del Estado moderno: el
monopolio legitimo de la violencia estatal. A Max Weber se le atribuye el
desarrollo de la idea de que el monopolio legitimo de la violencia es un

% Charles Tilly, Coercién, op. cit., p. 43.

3. A. Maravall en sus clasicas obras Estado moderno y mentalidad social. Siglos XV a XVII
y Poder, honor y elites en el siglo XVII, desarrolla esta afirmacidn; no obstante, el autor toma
en cuenta todo el tiempo factores de otro tipo, como los culturales, econémicos y sociales, en
Revista de Occidente, Tomo Il, Madrid, Ediciones de la Revista de Occidente, 1972, pp. 511
y siguientes.

% Charles Tilly registra dos momentos relevantes de este proceso de expropiacién de la
violencia privada por parte de las monarquia: “En Inglaterra, los reyes Tudor suprimieron los
ejércitos privados, redujeron el poder del soberano de los grandes nobles en toda la frontera
escocesa, contuvieron la violencia aristocratica y eliminaron las fortaleza-castillo que antafio
anunciaban el poder y autonomia de los grandes magnates ingleses. Luis XIII, el monarca del
siglo XVII que, con ayuda de Richelieu y Mazarino, reconstruy6 la fuerza armada del Estado
francés, probablemente demolié mas fortalezas de las que construyd. Pero las levant6 en las
fronteras y las destruy6 en el interior. Para someter a los magnates y a las ciudades que se
resistian a su gobierno, lo habitual fue que desmantelara sus fortificaciones, redujera sus
derechos a portar armas y con ello disminuyera las posibilidades de toda futura rebelion
seria”. Op. cit., p. 112.
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elemento constitutivo del Estado moderno: “Se debe entender por Estado una
empresa institucional de caracter politico, en la que —y en la medida en que-
el aparato administrativo plantea con éxito la pretension del monopolio de la
coercion fisica legitima, en vista de la actuacién de los ordenamientos” ?°. Sin
entrar mucho en la polémica desatada por esta concepcién de Estado, cabe
advertir que se puede refutar desde la perspectiva de la legitimidad de origen
de la violencia del Estado, toda vez que los procesos de construccion del
Estado moderno, estan saturados de violencia ilegitima, es decir, de violencia
ejercida por grupos o elites de poder politico, militar y econémico privados,
gue al final terminaron por constituirse en los “representantes del Estado” y

una vez en ese papel, legitimaron asi la continuacién de su violencia.

A medida que avanzaba la concepcién de que los objetivos de la guerra y
todo lo que a ella concernia, eran asuntos de orden publico, de interés del
Estado, se caminaba en direccion a desplazar la idea del ejercicio privado de
los medios de coercion; al mismo tiempo que, por otra parte, se imponia a las
arcas publicas su sostenimiento y financiamiento econémico.

Sostener todos los gastos que implicaba un ejército permanente de caracter
estatal, exigia mayores recursos al poder del Estado y si, como hemos dicho
anteriormente, estaba en curso el agotamiento de las formas tradicionales de
extraccion de la riqgueza en las inmediaciones de la transicion que llevo del
feudalismo al capitalismo, esto orill6 a buscar otros mecanismos de
recaudacién de ingresos®’. Un sistema nacional de impuestos, en su inicio,
se empez6 a desarrollar con esos efectos; beneficiandose de la tendencia
hacia la forma dominante del dinero.

Asi pues, la guerra® fue un elemento que ayudé a generar estructuras de

Estado perdurables, con funcionarios que realizaban especificas tareas del

% \/éase parrafo introductorio de Economia y Sociedad, t. I, México, FCE, 1944, p. 53.

27 Alrededor del siglo XVI y debido a la multiplicacién de los gastos y requerimientos de la
guerra, “los Estados europeos empezaron a regular y expandir presupuestos, impuestos y
deudas”. Coercidn, capital..., op. cit., p.119.

% Esta tesis es defendida por Charles Tilly, quien desarrolla elocuentemente en su obra, que la
guerra y la coercidn derivada de ella, fue determinante para la creacion de Estados modernos.
Las clases dominantes al constatar que la coercion funcionaba para conseguir acatamiento y
las consecuencias benéficas para obtener ventajas de dinero, bienes y privilegios
generalizados, vieron en la guerra el medio idoneo para alcanzar todo ello; situaciéon que
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poder publico®, contribuyendo finalmente, a crear Estados en sentido
moderno®.

Burocracia y ejército permanentes, con sus consecutivos sistema nacional de
impuestos y monopolio de la violencia, asi como de la pretension de
soberania absoluta del monarca, constituyeron elementos fundacionales y
estabilizadores del Estado moderno®; y en la transicién a la que nos hemos
referido, de la estructura del Estado absolutista.

Ya para 1700, el Estado europeo occidental observaba las notas politicas
caracteristicas de este tipo de Estado, el considerado moderno. Las técnicas
empleadas para establecer dependencias de gobierno organizadas vy
especializadas habian sido aprendidas; no obstante, muchos organismos
apenas estaban en proceso de nacimiento.

Dentro de esos elementos que contribuyeron a generarle estabilidad, el
derecho jugd el papel de constructor de la nueva racionalidad del poder
estatal; una justificacion racional al nuevo orden social y politico que
encarnaba en las monarquias absolutas, y que generaba la posibilidad de
organizacion y centralizacion del poder en la que ellas tanto se afanaban.

En esa ldgica, no fue cualquier tipo de derecho, fue un derecho que traia un
espiritu de unificacion y abrogacién respecto de la pluralidad de otros
ordenamientos. La vocacion de ser el Unico valido y reconocido. En la Edad
Media prevalecio una pluralidad de derechos y ordenamientos producidos de
cuanto estamento y poder existiera. A diferencia de ello, el derecho en la
etapa del Estado absolutista tendi6 a unificar la legitimidad de su fuente de
produccion: el gobierno central de las monarquias.

Es el derecho romano el que logra apuntalar las necesidades de la época.
Fue un derecho que expreso el sentimiento de soberania de las monarquias

absolutas, respecto al derecho de los otros.

podemos observar hasta nuestros dias. No obstante, como buen historiador, Tilly nos advierte
que la forma particular de hacer la guerra solia variar, dependiendo de tres factores
intimamente conectados: “el cardcter de sus rivales, los intereses exteriores de sus clases
dominantes y la légica de la accion protectora emprendida por los Estados en beneficio de sus
propios intereses y los de sus clases dominantes”. Op. cit., pp.114 y subsecuentes.

# Administradores de la justicia, recaudadores de impuestos; también empieza a surgir un
incipiente cuerpo de diplomaticos o consejeros del monarca dedicados a negociar los términos
de la no-guerra.

% |bidem, p. 116.

%1 Los origenes medievales del Estado moderno, op. cit., pp.148-149.
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El derecho romano fue retomado durante el Renacimiento, el cual coincide
con el ascenso del absolutismo y tuvo una excelente recepcién debido a sus
caracteristicas mas importantes. Es parcialmente estatal, lo cual sirvio a la
transicion de la pluralidad de derechos y ordenamientos medievales, a la
centralidad del derecho en el Estado moderno®. Este caracter plural y
parcialmente estatal, se debe a que el derecho de la antigua Roma estaba
conformado por el derecho tradicional de la ciudad ius quiritium (quiris,
nombre antiguo del ciudadano romano) o derecho quiritario, o ius civile,
entendido como el derecho de la ciudad. Ademas, se reconocia el derecho de
los “otros”, el ius gentium, es decir, el derecho de los otros pueblos o gentes;
este derecho estaba compuesto por las normas no romanas, las normas de
los pueblos sometidos por el imperio romano, basadas en el principio de
buena fe que servian para regular las relaciones entre los que no eran
ciudadanos romanos™.

Al reconocer validez juridica a los acuerdos entre particulares -algunos de
ellos sin ser ciudadanos romanos- y los derechos de los otros pueblos y, por
otra parte, contener normas producidas por la autoridad romana, el derecho
romano posee la dualidad que necesito la transicion de la Edad Media a la
época moderna: reconocimiento, por una parte, de los derechos de otros
estamentos, en tanto se iba produciendo un derecho unificador, centralizador
de la legitimidad de su fuente, la del Estado.

Otra caracteristica fundamental para que el derecho romano tuviera la
recepcion que tuvo en la etapa del absolutismo, fue su matriz privatista, es
decir, que desarrolla ampliamente los conceptos y los criterios juridicos para
regular la propiedad de las cosas y sin perder primacia, reconoce los
acuerdos entre particulares. El derecho de propiedad, el derecho real por
excelencia, es uno de los mas desarrollados en el derecho romano; los
romanos convirtieron una vasta cantidad de asuntos de la vida, en
apropiables, incluso, a seres humanos (tal fue el caso de los esclavos).
Precisamente este caracter del derecho romano sirvi6 mucho a los intereses
de la época, pues emergia con mayor intensidad la actividad comercial y, por

lo tanto, las transacciones entre particulares. La burguesia comercial y

%2 perry Anderson, op. cit., p. 21.
% Juan Ramoén Capella, Fruta prohibida, Madrid, Trotta, 2006, p. 70.
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manufacturera vio resguardados sus intereses econémicos, en una estructura
juridica que protegia con creces el derecho de propiedad y la actividad
comercial.

Al mismo tiempo, el derecho romano tuvo la cualidad de expresar el principio
de soberania absoluta que necesitaban los Estados feudales y sus
monarquias reorganizadas. Fue asi como se les restd poder y/o legitimidad
para gobernar o producir derecho a los demés estamentos. Este derecho
tenia in situ, la justificacibn de considerarse superior y no en virtud de
mandato divino, sino de un dios cada vez mas secular, la soberania. Esta
“fuerza especial” contenida en el derecho romano adoptado durante la etapa
del absolutismo, lograba abrogar los otros derechos y le daba un peso de
“calidad” al derecho producido por el Estado, el cual iba formando la
concepcion de que el Unico derecho autorizado, valido, era el derecho estatal.
Los “otros derechos” tendrian, en principio, que ser validados o reconocidos
por el Estado para considerarse como derecho legitimo.

Las Ordonnances dictadas por Luis XIV fueron el ejemplo mas paradigmatico
del caracter y de esa “fuerza especial” que pretende el derecho en la etapa
del Estado absoluto europeo del siglo XVII. Estas ordenanzas que entraron
en vigor en 1667, regulaban las actividades en materia de organizacion del
proceso civil y penal, de comercio y de derecho maritimo y de la navegacion.
Fue de los primeros ordenamientos con claras y expresas intenciones de
abrogar el derecho producido desde otras fuentes distintas al soberano, que
lo contraviniera o que fuera en otro sentido diferente al contenido de estas
ordenanzas®. A diferencia del derecho producido por los sefiores feudales,
gue si bien era de formacion autorizada y constituia la complejidad juridica de
la época, el derecho que se logra configurar durante el Estado absolutista
tiene la potencialidad que le otorga la soberania ejercida por el monarca y
s6lo por él. Este derecho es el que se encarga de elaborar la justificacion
racional, convirtiéndose en uno de los mejores recursos del soberano en su
afan por legitimarse -al margen de la violencia pero sin dejarla de ejercer- y
elevar la idea de ejercer la soberania absoluta al contenido de las leyes de
los hombres.

¥ Mauricio Fioravanti (edicién), “Estado y Constitucion”, en El estado moderno en Europa,
Madrid, 2004, pp. 20-21.
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Todos estos cambios experimentados en el terreno de las luchas por el
ejercicio preeminente del poder politico-econémico y en esta fase del proceso
de transicion del feudalismo al capitalismo de tipo mercantil, tienen su
correlato en el terreno de las ideas y de la cultura: el Renacimiento y la
Reforma. Ambas fueron de las manifestaciones mas importantes que
evidenciaron los profundos cambios que se operaban en el interior de la
sociedad feudal y su forma intimamente religiosa de concebir el mundo.
Renacimiento y Reforma se constituyeron en una renovacion profana y
religiosa de la vida®.

El Renacimiento tuvo un alcance y significacion integral, que en términos
comprensivos, fueron desde la cultura, la moral, la religién, las ciencias y las
artes. Como lo hemos advertido con los otros procesos histéricos a los que
aqui nos hemos referido, el Renacimiento, asimismo, siguié6 un desarrollo
desigual en las sociedades de los distintos Estados en ciernes; de ahi que se
pueda hablar, por una parte, de la dispersién en el Renacimiento italiano® en
funcién a sus distintas ciudades, asi como de un alto grado de articulacion del
Renacimiento inglés®. En términos generales, las manifestaciones que dan
lugar a la expresidbn Renacimiento, tienen como destino un “renacer”, un
volver a ser, un ser reconstruido que toma elementos de la Antigiedad
cldsica como referente fundamental, para replantearse el orden medieval
prevaleciente.

El Renacimiento da lugar al surgimiento de hombres inspirados en el
sentimiento y percepcion de que algo nuevo estaba sucediendo en el seno de
las relaciones sociales. Sus acciones estardn impregnadas de ello,
distanciandose de la concepcidn escolastica que dominé la forma de concebir
el conocimiento® y de la creacién artistica de la época.

% Naef, Werner, La idea del Estado en la edad moderna, op. cit., p. 28.

% |talia es considerado como el lugar de origen de ese gran movimiento espiritual.

¥ Hasta el siglo XVI se puede hablar de un “Renacimiento Europeo”, que a pesar de
contradicciones y diferencias en su haber, observa cierta unidad. Agnes Heller, EI hombre del
renacimiento, citado por Carlos de Cabo Martin, Teoria historica...op. cit., p. 309.

% Pero este “’nuevo saber surge al margen de la Universidad, a través de reuniones privadas o
"Academias” de muy libre acceso. Los mas notables humanistas como Petrarca, Ficino, el
Cusano, Pico de la Mirandola, no fueron profesores; la Universidad seguia anclada en el
Avristotelismo vy la logica tradicional mientras en los centros del “nuevo saber” se optaba por
el Platonismo y la defensa de la linea naturalista y cientifica de la cultura griega, que se
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Asi, el caracter propio del Renacimiento esta dado por varias notas: el nuevo
tipo de Estado y de hombre, el nuevo sentimiento del Estado y de la
personalidad, los nuevos contenidos y formas en el arte y en la ciencia®. Un
nuevo tipo de Estado, la ciudad-Estado, que hace recordar y resurgir a la
antigua polis, conformada por ese nuevo tipo de hombre con un alto espiritu
de individualidad y pensamiento autbnomo que se empieza a gestar motivado
por los cambios en la estructura econémica y social de la época.

El Renacimiento, asi, concentra toda su energia en el afan por aniquilar los
vinculos feudales, no obstante sus manifestaciones no dejaran de tejerse con
sus mismos hilos*’: la aparicion de un nuevo Estado o la idea de un nuevo
Estado como creacion consciente y calculada, como obra de arte; el
sentimiento del surgir de un nuevo hombre que opone su espiritu de
individualidad al de congregacion, temor infantil y supersticion del orden
medieval, buscando derribar las barreras de raza, pueblo, partido,
corporacion, familia; la construccién de una sociedad moderna en la que se
debe albergar la irrelevancia del nacimiento y la posicion social, dando por el
contrario mayor preeminencia al talento, la riqueza, la educacion y el mérito
propios; asi como también “el papel determinante que desempefia la
Antigliedad clésica en todo ello y en las mas diversas manifestaciones de las
formas sociales, de la religibn y de las costumbres, factor éste de la
Antigliedad clasica, sin el cual el Renacimiento 'no hubiera llegado a
constituir la alta necesidad histérico-universal que representd ™.

Como podemos deducir, con el Renacimiento ya se manifestaba con potencia
el nuevo orden social, politico y econédmico que estaba emergiendo y, de él
se nutrian las ideas y sentimientos de una clase social, todavia minimizada
por las otras clases dominantes. La idea de que esa nueva sociedad

moderna debia dar mayor preeminencia al talento, la riqueza, la instruccion y

convertia en un antiaristotelismo militante, sobre todo en lo referente a la fisica y metafisica
de Aristoteles”, Teoria historica del Estado...op. cit., p. 314.

¥ La precision de estas caracteristicas propias del Renacimiento se deben a Jacobo
Burckhardt en su obra clasica La cultura del Renacimiento en ltalia, citado por Werner Naef,
op. cit., pp. 20 y sigs.

0 Estudiosos clésicos del tema como Burckhardt han sefialado que desde la temprana Edad
Media se puede observar un significativo nimero de elementos renacentistas y la influencia
permanente de fuerzas medievales en el Renacimiento. De ahi que se diga que conviven en
esa transicion tanto elementos medievales como los ya propiamente renacentistas. Ibidem.

* \Werner Naef, op. cit., con elementos retomados de Burckhardt.
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el mérito propios era una exigencia del espiritu de la clase mercantil que veia
obstaculizado su reconocimiento en la estructura de clases, en virtud de que
dependian directamente de la suerte de haber nacido en el seno de una
familia aristocrata o de una posicion social privilegiada por la realeza, con lo
cual, por supuesto no estaban de acuerdo.

Pero no solo en el terreno de las ideas habia manifestaciones, sino también
en el terreno de lo religioso. La Reforma evidencié las profundas
discrepancias que ya empezaban a surgir en el interior de la Iglesia catdlica
dominante y sus postulados doctrinales frente a los ideales de la nueva clase
econOmica.

De hecho, el movimiento de Reforma le inyectd fuerza y potencialidad al auge
del capitalismo y al espiritu de los nuevos hombres*, debido a que varias de
sus ideas centrales estaban en intima conexion con el mayor desarrollo del
comercio y la libertad en torno a esa actividad.

La Reforma inici6 como un movimiento de denuncia de corrupcién en la
Iglesia catélica liderada por Martin Lutero® e impulsada principalmente por
dos fuerzas motoras: la Biblia como fuente de verdad y no la interpretacion
gue de ella elaboraba y tergiversaba la Iglesia catdlica; y la nacion como
fuente de poder, no el papa ni el emperador**. Mientras la posicién tradicional
de la Iglesia catodlica prohibia la usura y condenaba publica y oficialmente las
practicas de la burguesia, por otra parte tanto ella como los emperadores
dependian cada vez mas de su fuente de riqueza. La denuncia de corrupcion
de la Iglesia por Lutero®, se constituyé en un resultado inevitable de esta

contradiccion entre la moral predominante y el sistema econdémico de la

“2 Algunos autores como Max Weber en su clasica obra La ética protestante y el espiritu del
capitalismo, defiende que la Reforma es causa del auge del capitalismo, sin embargo, otros
autores como H.R. Crossman en Biografia del Estado moderno, han sefialado que el
fendmeno del capitalismo no es exclusivo de los paises protestantes.

** Movimiento que dio sus primeros y fuertes signos en 1517.

* Crossman, Biografia del Estado moderno, op. cit, p. 44.

* Tedblogo aleméan, cuya doctrina consistia en “la justificacién por la fe. Para el més intimo y
profundo anhelo religioso del hombre, para su salvacion, Lutero eliminé la funcién mediadora
de la Iglesia; el hombre individual se sitla, pues, directamente ante Dios. Por lo que afecta a
su comportamiento, la ley suprema es para él la palabra divina, y para la salvacion, lo
decisivo es la gracia de Dios. La fe, empero, esta presuposicion de la gracia, es un asunto
personalisimo de cada alma humana, y no hay ninguna instancia terrena que pueda darla ni
quitarla”, Werner Naef, La idea del Estado en la Edad moderna, op. cit., p. 89.
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época®. Denunciaba su secularismo, su riqueza y la corrupcién de sus
costumbres y, por otra parte, se planteaba que el individuo, hombre o mujer,
podia estar en relacion directa con Dios a partir de la sola lectura de la Biblia
sin el sacerdote como intermediario. Pero esta primera etapa del movimiento
de Reforma, que predicaba el mensaje de salvacion personal por la gracia de
Dios y de nadie mas, tenia implicito una especie de retorno a la sencilla vida
moral campesina®’.

Por el contrario, con la evolucién de los postulados y del programa religioso
renovado y continuado mas tarde por Juan Calvino, el movimiento
protestante manifiesta su vocacion de ruptura no sélo con la Iglesia catélica
sino con toda la forma que ésta tenia de plantear al sujeto dentro de la
sociedad y sus relaciones al interior. Calvino, al contrario de Lutero -quien
asumia una postura del ser humano de resignacion ante la predestinacion
divina y su incapacidad para superarla-, planteaba que la glorificacion divina
se daba a partir de los esfuerzos individuales realizados durante el paso por
el mundo terrenal. Los logros, éxitos y avances en la ciencia y la economia,
serian producto del trabajo y la disciplina destinado a ello con el esfuerzo e
iniciativa individual que pudiera desplegar cada ser humano. Esto convierte al
hombre elegido en “sujeto de la historia” y no en un mero espectador pasivo
como planteaban tanto los postulados de la Iglesia catélica como Lutero con
su resignacién a la predestinacion divina. Con este nuevo ideario, la iniciativa
personal, el trabajo esmerado, la disciplina, la riqueza personal y la
dedicacion, fueron los nuevos elementos de la personalidad que serian bien
vistos y reconocidos por Dios y por lo tanto, también por la nueva sociedad.
Esto es lo que da origen a la afirmacion de que Calvino hizo por la burguesia,
en el siglo XV, lo que Marx hizo por el proletariado en el siglo XIX* y con ello,
la importancia que le impregn6 la ética protestante al desarrollo del

capitalismo como enfatizara Max Weber.

% Biografia...op.cit, p. 44.

" Crossman es mas severo que Werner Naef en su descripcién sobre Lutero, su programa
religioso y sus resultados. Describe a Lutero como un pensador incoherente como para
aterrizar en un cédigo social adaptado a la nueva edad capitalista. Biografia del Estado
moderno, op. cit., p. 45.

“® R.H. Tawney, La religion en el origen del capitalismo, p. 119 y 207, citado en Teoria
histérica del Estado...op. cit., p 324.
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El punto més algido de esta doctrina llega con la ética del puritanismo, “en el
gue el esfuerzo, la disciplina y el trabajo llegan a la sacralizacion,
compatibiliza el mundo de los negocios con los deberes religiosos hasta el
punto de que el éxito en aquéllos es una prueba de gracia espiritual y de que
Dios ha bendecido esa actividad y, en definitiva, se hace a la conciencia de
cada uno juez del mercado™®; gracias a ello el hombre se reconcilia con Dios,
acercando el mundo trascendente a la vida terrenal, es decir, lo humano logra
representar también lo justo.

La creacion de iglesias nacionales a que dio lugar la Reforma fracturd el
poderio del papado y sus pretensiones de gobierno universal —aunque de
orden espiritual, en realidad con una influencia y poder terrenal, hasta esa
época, sin igual-, contribuyendo en la tendencia hacia una mayor
concentracion del poder en un soélo centro, iniciada por los monarquias-
estatales. Estas ahora tenian en el papado, a un rival debilitado vy
neutralizado, al menos, después de la ruptura que implicé la Reforma.
Finalmente, esta tendencia habria de llegar a un puerto: la consolidacion del
Estado-nacion -de profunda inspiracion liberal-, la forma de poder estatal que
se impuso, sobre las otras, en la idea del Estado moderno.

1.1.2 La consolidacién del Estado-nacion® y los elementos

contextuales mas influyentes del proceso

Como vimos en el apartado anterior, el Estado monarquico-absolutista fue la

forma estatal mas aproximada de lo que mas tarde se consolidaria como el

*9 {dem.

% Elegimos el término de Estado-nacién para evitar confusiones respecto al contenido y los
procesos historicos a los que nos estamos refiriendo con él y, en cierta medida, por ser la mas
ampliamente utilizada en los estudios sobre el Estado moderno. Pero lo utilizaremos mas
como el programa ideal que implicé y al que aspiraba, que como una realidad consumada en
todas sus pretensiones, en atencion a la advertencia que nos hace Charles Tilly —y quien a este
tipo de Estado prefiere llamar “Estado consolidado”- del equivoco que, tanto el término
Estado-nacién como el término Estado nacional suponen. Asi lo explica: “Fueron muchos los
que hablaron del Estado-nacion para referirse a este nuevo tipo de Estado. Yo me referia al
Estado nacional hasta que comprendi la confusién que dicho término causaba. El término
Estado-nacién es equivoco, pues expresa un programa y no una realidad, y la expresién
Estado nacional se presta casi a la misma confusion. Aunque muchos estados consolidados
afirmaban contener un cuerpo homogéneo de ciudadanos procedente de un sélo pueblo, en
realidad en muy pocos de ellos se daba esa situacién...”, en Las revoluciones europeas 1492-
1992, op. cit. p. 57.
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modelo de Estado-nacién. A pesar de haber sido la manifestacion mas
elocuente de la reaccion feudal ante los paulatinos cambios en la estructura
econdmica y social, sus afanes terminaron poniendo la mesa para que se
sentara a comer el capitalismo mercantilista.

El Estado monarquico-absolutista dejé sentadas las mejores bases para ello:
la mayor concentracion del poder en torno a un sélo centro preeminente, una
burocracia profesionalizada desarrollandose; monopolio de la violencia a
través de un ejército permanente y un derecho como marco racional
justificatorio de su coercion; asi como un sistema de tributacion mucho mas
eficiente y con una poblacién cada vez mas identificada con relacion a un
territorio nacional determinado.

Respecto a la tendencia a delimitar mas claramente el territorio nacional de
los Estados, un hecho que se toma como punto de referencia es la firma del
Tratado de Paz de Westalia en 1648. Este tratado puso fin a la Guerra de los
Treinta Afos librada entre el Sacro Imperio Romano y Francia,
principalmente. Esta guerra estuvo motivada, en principio, por razones de
orden religioso que derivd en un desgaste politico y econémico cuyo
resultado obligé a los monarcas a ponerle fin con un tratado que sentaba las
bases de un sistema interestatal mas o menos duradero. Fue la dltima “gran
guerra” civil por motivos religiosos. Pero sobre todo, la Paz de Westfalia fue
relevante para la configuraciéon del Estado-nacién porgue coloca, por primera
vez, como piedra angular de las relaciones entre los Estados al principio de
soberania territorial, que tenia como objetivo delimitar lo mas claro posible
hasta donde llegaban los limites territoriales de cada Estado. Con este acto
diplomaético, la inviolabilidad territorial dio forma a la existencia de un sistema
interestatal y con ello la promesa de respetar los limites territoriales de cada
Estado.

Por su parte, en el terreno de la religion, las ideas y las expresiones
artisticas, con el Renacimiento y el movimiento de reforma, ya se habian
sembrado las semillas necesarias para cosechar los frutos que daria la nueva
sociedad.

Los Estados en los inicios del siglo XVIII estaban entrando en una carrera de
industrializacion, en la que llevaba la batuta la nueva clase econdmica

integrada por comerciantes y empresarios, con la proteccion del Estado a
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través de una politica econdmica mercantilista. EI mercantilismo, no obstante,
no era una politica econbmica homogénea en sus principios. Partia de la
consideracion de que la riqueza surgia no de la reciprocidad comercial entre
paises, sino para un solo pais y, por lo tanto, excluyendo a los otros. Para
lograr esa riqgueza nacional, el Estado desplegaba todas sus potencialidades
al intervenir directamente en la conduccién de la economia, al mismo tiempo
gue esa intervencion redundaba en el fortalecimiento y consolidacién de su
poder. El mercantilismo se convirtié asi, en la doctrina econdémica que mejor
respondio a las exigencias de la fase de transicion hacia el capitalismo, que
dejaba atras la confianza total en la agricultura como forma de producir la
riqueza, trasladandola ahora al comercio y a la manufactura.

En esta fase econdmica mercantilista, el Estado se vuelve alin mas agresivo
en su politica hacia el interior, para mantener y desarrollar un mercado
unificado; asi como también en sus politicas de rivalidad y competencia hacia
el exterior, pues cada Estado cuidaba con celo el desarrollo de su mercado
en su territorio y, a su vez, buscaba ganarle mercados a los otros, para
exportar sus mercancias y acrecentar su riqueza nacional. Es asi que para
esas fechas “los estados, en mucha mayor medida que hasta entonces,
impidieron el movimiento de capital, mano de obra, tecnologia y dinero a
través de unas fronteras cada vez méas definidas, destinando todos esos
recursos para utilizarlos dentro de las fronteras nacionales en beneficio del
Estado y (a veces) de sus ciudadanos. Todos los estados tienen la prioridad
en el seno de unos territorios relativamente bien definidos™”.

Se conformaban asi, los Estados soberanos, que tendrian que respetar el
derecho reciproco de tomar decisiones econdmicas, politicas y sociales hacia
el interior, sin la interferencia de ningun otro poder externo. Es esta idea de
soberania exterior la que le otorga capacidad legitimadora a cada Estado-
nacion frente a los mismos de su género: ningln reconocimiento a poder
superior alguno, que no fuese el del propio Estado, en los limites de su
territorio y una poblacién determinada. Con la relacién y reconocimiento
reciprocos entre los Estados (lo que mas tarde seria toda una rama de la

ciencia politica y su quehacer, la diplomacia), la metafora de Hobbes del

*! Tilly, Charles, Las revoluciones...op. cit., p. 54.
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estado de naturaleza en el hombre, el bellum omnium contra omnes [la
guerra de todos contra todos] *?, para el caso de los Estados-nacién (cuyo
estado de naturaleza es la guerra) seria medianamente superada con el
pacto explicito de no agresion, el acuerdo de la paz con ciertas reglas, por lo
menos como aspiracién. A partir de aqui se considerarian enemigos
legitimos.

Es Hobbes, el fildsofo-politico que mas contribuye con sus planteamientos en
la superacion del poder patrimonial, desarrollando la idea de la personalidad
del Estado, esto es, el Estado como “hombre artificial” o “persona”, creado
por los hombres para alcanzar la paz y, con ella la conservacion de si
mismos. Lo anterior se constituyé en un punto sélido de apoyo en el atributo
de soberania.

Jean Bodin es otro pensador que desarrolla ampliamente la concepcién de
soberania, convirtiéndola en un referente fundamental del posterior discurso
del Estado moderno.

El Estado, situado como ficcion juridica, como persona artificial, encarna
ahora la soberania, dejando atras la idea de que es sélo el monarca o el
principe el detentador de la soberania. En esta nueva concepcion, son los
organos representativos del Estado los que ejercen la soberania absoluta
frente a cualquier posible surgimiento de poder interno o externo que
pretenda disputarla.

El Estado moderno encuentra su expresion mas nitida en lo que se ha
idealizado como Estado-nacion; una serie de elementos inaugurales y
definitorios de su configuracién, pretenden establecer una clara linea divisoria
entre el orden feudal anterior como forma de organizacion social del poder vy,
el correspondiente a la época moderna.

Las notas caracteristicas de ese nuevo orden estatal, estaran dados en
adelante por: a) la territorialidad de los Estados soberanos, constituyendo con
ella fronteras claras de unos frente a otros; b) el monopolio de la fuerza y los
medios de coercion, incluido y en primer término, el del Derecho; c) el
ejercicio impersonal del poder, es decir, el principio de separacion de la

identidad del poder con la religion y la persona y/o los grupos detentadores

*2 Hobbes, Thomas, Leviatan o la materia, forma o y poder de una reptblica eclesiastica y
civil, segunda edicién, México, FCE, 1980.

32



del mismo; y, d) la legitimidad con la que debia ejercerse el poder,
sustentada, en la lealtad que debia conquistar el(los) gobernante(s) de parte
de los ciudadanos, considerados en el tiempo inmediato anterior, s6lo como
subditos obedientes, sin una implicaciébn de ser sujetos de derechos; por
supuesto, la legitimidad reflejada en la lealtad de los ciudadanos al Estado,
estaria proporcionalmente inspirada en todas aquellas acciones y resultados
a favor de intereses generales y del bien comun -por supuesto, lo anterior
como parte del discurso estatal- y sobre todo, de las lealtades generadas por
la clase econémica dominante.

Poder politico centralizado, ejercido sobre una poblacion y territorios
definidos, dieron paso a la conformacion del Estado-Nacién, un proceso que
nunca fue terso, como hemos visto, pues logré su confeccién no sélo gracias
a los procesos de institucionalizacion y centralizacion del poder y por lo tanto,
de una “evolucion natural” de ordenamientos de poder precedentes, sino que
forma parte de un proceso que se ha caracterizado por fuertes
discontinuidades, por fracturas, por actos de violencia, de conquistas
territoriales y colonizaciones, mediante los cuales los conquistadores se
enfrentan a un ordenamiento del poder y con un grupo politico preexistente, y
se ven obligados a recurrir a la via de la centralizacion y de la racionalizacion
jerarquica para el control de territorios y poblaciones desconocidos®;
procesos en los que ha sido practica comuan, la imposicion de la verdad de los
ganadores.

Pero un elemento mas habria de completar la nomenclatura del nuevo orden
estatal, elemento de tipo sociolégico que obedece a la necesidad de inspirar
en la comunidad una identidad de tipo secular que trascienda, en alguna
medida, la comun identificacién anterior de los individuos en torno a la
religion oficial que decretaba el monarca o el gobernante en turno. Se trata de
la Nacion, la que caracterizaria Ernest Renan, como una gran solidaridad, un

principio espiritual, constituida por la posesion comun de un pasado y por el

% pier Paolo Portinaro, Estado. Léxico de politica, Buenos Aires, Ediciones Nueva Vision,
2003, pp. 37-38.
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consentimiento de proseguir con esa vida en comun; de ahi que en sus
palabras, la Nacién se considerase un “plebiscito cotidiano™”.

Pero mas alla del sélo romanticismo con el que se pensaba la Nacion, ésta
fue una pretension que representaba dos realidades: “en primer lugar, un
intento sin precedentes por parte de los gobernantes de imponer una lengua,
un sistema educativo, unas practicas culturales y unas lealtades uniformes;
en segundo lugar, la legitimacién del principio de que si existia una poblacion
coherente y homogénea tenia el derecho a adoptar una posicion politica
distinta, incluso a poseer su propio Estado™®.

Asi, el sentimiento de nacionalidad fue exaltado y las mas de las veces,
utilizado con objetivos de manipulacion por los gobernantes con la finalidad
de mantener unido a un pueblo, incluso, heterogéneo en su constitucion®®;
para fortalecer la legitimidad de un Estado apelando a una expresion de
nacionalismo; para que la poblacién apoyara el nuevo centro de religacion en
el que se convirtié el Estado moderno y con ello, generarle la mayor y mejor
de las lealtades.

La construccion ideal-sociolégica de la Nacién coron6é los esfuerzos
intencionados de la clase burguesa, de terminar con el orden social feudal de
fragmentacion del poder y sus respectivos privilegios y lealtades, para
culminar secularizando el poder y concentrandolo en un sélo ente, el Estado.
Un Estado burgués, en el que el individuo racional y sin intermediarios
divinos, se vuelve “la medida de todas las cosas”, una visién antropocéntrica
heredera de la llustraciébn, ese movimiento intelectual que nutri6 con su

contenido la formacion de las instituciones politicas posteriores.

% Ernest Renan, ¢Qué es una nacioén?, edicién bilingue, segunda edicion, Madrid, Ediciones
Sequitur, 2006.

% Charles Tilly, Las revoluciones..., op. cit., pp. 57-58.

% Resulta muy ilustrativo hacer notar que fueron muy pocos los estados que estaban
integrados estrictamente como una Nacién: “tal vez en Suecia y Noruega después de su
separacion en 1905 (si se ignoran los pueblos de Laponia), Finlandia tras la finizacion de los
decenios de 1920 y 1930 (olvidando también a los pueblos de Laponia), Dinamarca tras el
hundimiento de su imperio, Irlanda y los Paises Bajos si no se tiene en cuenta la escisién
protestante-catdlica, Hungria después de la magiarizacién posterior a 1866 y de su
contraccion a raiz de los acuerdos que pusieron fin a la primera guerra mundial, y no muchos
otros. Ciertamente, en Bélgica, Suiza, el Reino Unido, Espafia, Francia y Prusia no han
existido nunca poblaciones homogéneas desde el punto de vista cultural”. De lo anterior, se
sostiene que la Nacion y el Estado-nacion s6lo han existido como un ideal, como una
pretensién y construccién psico-sociolégica. Charles Tilly, Las revoluciones..., op. cit., p. 57.
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Si los siglos XV y XVI en el terreno de las ideas y la religion son identificados
con el Renacimiento y el movimiento de Reforma, respectivamente, el siglo
XVIIl es el siglo de la llustracién®’. Mientras los monarcas y sus todavia
exiguos estamentos feudales seguian oponiendo resistencia al ascenso de
una cada vez mas fuerte clase econdémica comercial, al mismo tiempo que ya
dependian de ella y de su rigueza y la burguesia desplegaba toda su fuerza
para acabar definitivamente con ese antiguo orden; el avance de la ciencia, la
técnica y las ideas sobre el poder y el lugar que ocupaba el ser humano en el
universo, estaban produciendo una forma y una estructura del pensamiento
gue terminaba de romper con ese antiguo orden social. La llustracion
planteaba, en términos de uno de sus principales portavoces, Immanuel Kant,
gue una época no podia obligar a la otra a no seguir un camino de ampliacion
de los conocimientos y el progreso. Ante la pregunta formulada de ¢Qué es la
llustracion? Kant contesto:

La llustracion es la salida del hombre de su autoculpable minoria de
edad. La minoria de edad significa la incapacidad de servirse de su
propio entendimiento sin la guia de otro (...) Sapere aude! jTen valor
de servirte de tu propio entendimiento!, he aqui el lema de la
llustracion (...)

Una época no puede obligarse ni juramentarse para colocar a la
siguiente en una situacion tal que le sea imposible ampliar sus
conocimientos (sobre todo los muy urgentes), depurarlos de errores vy,
en general, avanzar en la llustracion. Seria un crimen contra la
naturaleza humana, cuyo destino primordial consiste, justamente, en
ese progresar. Por tanto, la posteridad esta plenamente justificada
para rechazar aquellos acuerdos, aceptados de forma incompetente y
ultrajante. La piedra de toque de todo lo que puede decidirse como ley
para un pueblo reside en la siguiente pregunta: ¢podria un pueblo
imponerse a si mismo semejante ley?®

Esa “salida del hombre de la minoria de edad” remitia indefectiblemente a la

entrada a otra edad, por medio de una fuerza motora que empezé6 a ser el

> La Ilustracién es considerada como un movimiento fundamental en el orden de las ideas y
la ciencia, que replantea los principios de que parte el pensamiento humano y que provee las
bases para una nueva edad, la Edad de la razén, le llamarian muchos; al siglo XVIII otros le
llamarian el Siglo de las Luces. No obstante, varios autores han hecho notar las sombras de
ese proyecto utopico, como M. Horkheimer, T. Adorno, A. Heller, Boaventura de Sousa
Santos, entre otros.

% 3. B. Erhard, K. F. Freiherr von Moser, et al, ¢ Qué es la llustracion?, “Respuesta a la
pregunta que es la llustracion?, Immanuel Kant, estudio preliminar de Agapito Maestre, trad.
Agapito Maestre y José Romagosa, segunda edicion, Tecnos, Madrid, 1989, p. 17, 22.
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centro de toda proposicion humana: la razén. Asi, “cuando el siglo XVIII
quiere designar esta fuerza, cuando pretende condensar su esencia en una
sola palabra, apela al sustantivo razon. La razén se le convierte en punto
unitario, central, en expresién de todo lo que anhela y por lo que se empenia,

" Esta razén era la manifestaciéon mas

de todo lo que quiere y produce
emblematica de oposicion al antiguo orden considerado “natural” de las cosas
y de los seres humanos, dirigidos por una “razén divina”. En contraposicién,
esta “nueva” razon, seria totalmente producto del pensamiento humano, que
regiria todos sus actos y la ordenacion de la nueva sociedad. Una sociedad
regida por principios formulados por el hombre y como resultado de su recién
descubierto, profundo razonar. Las instituciones politicas tendrian en lo
consecuente, una base de estructuracion racional y por lo tanto, esquemas
de justificacion y no de arbitrariedad. La ciencia y la técnica, desarrolladas
con la premisa de absoluta objetividad, premisa que llevaria a idealizarlas
como resultado del pensamiento humano totalmente aséptico, negando y
ocultando que toda actividad del ser humano puede estar investida de
intereses no generales.

El siglo de las Luces, como también se le llamd al movimiento ilustrador,
reivindicaba que la razon era la luz sobre la humanidad, en referencia a que
el conocimiento y la sociedad feudal habiase encontrado durante siglos en la
oscuridad del prejuicio, los mitos y la manipulacién de la verdad. Lucha por
ello, contra el poder de la autoridad y la tradicién®; para dar paso al hombre

% Cassirer, Ernest, Filosofia de la llustracion, op. cit., p. 19. El mismo autor nos describe de
esta manera el espiritu del siglo XVII1 y las principales corrientes intelectuales: “Si queremos
entender toda la estructura espiritual del siglo XVIII y darnos cuenta de su trama, tenemos
que separar con claridad las dos corrientes intelectuales que confluyen en él. La forma
cartesiana clasica de anélisis y esa nueva sintesis filoséfica, que se abre paso con Leibniz,
actlan aqui conjuntamente y se penetran. De la logica de los conceptos claros y distintos el
camino nos lleva a la l6gica del origen y de la individualidad, de la pura geometria a la
dindmica y a la filosofia natural dinamica, del mecanismo al organismo, del principio de
identidad al de infinitud, al de continuidad y al de armonia. En esta oposicién fundamental
radican las grandes tareas intelectuales que el pensamiento del XVIII tiene que dominar y que
aborda, desde diferentes lados, en su teoria del conocimiento, en su ciencia de la naturaleza,
en su psicologia, en su teoria del estado y de la sociedad, en su filosofia de la religiéon y en su
estética”, pp. 46-47.

% |bidem., p. 225.
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como fundamento del mundo y de sus valores, “libre de Dios”: ése es el
nuevo humanismo de la llustracién®,

En realidad, toda la lucha que emprendié el movimiento ilustrado fue contra el
antiguo orden feudal que se resistia a morir: su critica a la dependencia de
una razon de exclusiva inspiracion divina y controlada por la Iglesia; la
agricultura como fuente de riqueza; la tradicional estructuracion de clases de
la sociedad que no dejaba proyectar su fuerza a la nueva clase econémica
mercantil. En contraparte, ofrecia y propugnaba por una razén secularizada;
una idea de progreso asociada a la confianza en el comercio y la propiedad
privada, poniendo para ello a su servicio los avances cientificos y
tecnoldgicos®®, como resultados de esa razén humana; insistia en una nueva
estructuraciéon de la sociedad y sus instituciones, que tuviera como centro al
individuo y no a la comunidad medieval anterior. Pero a un individuo en
cuanto propietario y, en segunda, en cuanto ciudadano con derechos frente al
poder estatal. Un poder estatal, por su parte, que tendria que ser garante de
esos derechos y vigilar el cumplimiento de las obligaciones ciudadanas, con
un aparato de coercion dispuesto a actuar en el nombre de la ley y los
principios formales en ella contenidos.

Cada una de estas ideas tenia a sus principales exponentes y fueron, a su
vez, las que nutrieron de inspiraciébn a las revoluciones burguesas que
terminaron por romper con el antiguo orden feudal, siguiendo en muchos de
sus puntos, el camino trazado por el Renacimiento y la Reforma.

Las ideas de John Locke®® sobre el gobierno civil, la igualdad de todos y los

derechos naturales de propiedad se constituyeron en la base ideoldgica con

%1 De Cabo, Carlos, Teoria histérica del Estado..., op. cit., p. 100.

%2 Asi lo expresan pensadores ilustrados como Voltaire para quien “la razén y la industria
progresan juntas”. Cit. en Teoria histérica del Estado..., op. cit., p. 89.

% Filésofo politico inglés, es considerado por algunos como profeta de la iniciativa individual
y de la libertad de contrato. Con sus ideas de los derechos naturales de propiedad, Locke
expone una teoria de que la propiedad privada no se deriva del Estado, sino de los propios
derechos naturales. “Una vez que el hombre ha mezclado su trabajo con un campo, un molino
0 una tienda, éstos son suyos absolutamente, y puede legarlos a cualquiera que desee”. Asi,
Locke concebia a Inglaterra como una nacion de propietarios libres dedicados a acumular y a
disfrutar libremente de su riqueza. Al considerar sélo a los propietarios libres, a Locke se le
recrimina por no haber incluido en su esquema de analisis, por ejemplo, a los jornaleros o
campesinos sin bienes. Como menciona Crossman, “no era bastante declarar a todos los
hombres iguales cuando la inmensa mayoria se encontraba desposeida, sin educacion y sin
derechos”, en Biografia del Estado moderno, op. cit., p. 86 y subsecuentes.
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la que lucharon tanto en Inglaterra los propietarios representados en el
Parlamento contra el poder de la monarquia; la clase econdmica dominante
norteamericana en su Revolucion de Independencia; asi también se
constituyeron en fuente de inspiracion, en algunos de sus planteamientos,
para la Revolucion Francesa.

Montesquieu y J.J. Rousseau, por su parte, aunque muy distintos en el
objetivo y la inspiracién de sus defensas, sentaron las bases para la nueva
division de poderes y el pacto originario que habria de dar sentido al Estado
moderno y la nueva relacién con sus gobernados: el primero, privilegiando al
Estado con un gobierno monarquico, pero mediante una técnica de
distribucion equilibrada del poder; y el segundo, haciendo descansar el
contrato social en una abstracta voluntad general, de la comunidad o del
pueblo que trascendia por mucho la idea de los derechos individuales
formulada por Locke. El pensamiento de ambos filosofo-politicos constituyo
manifestaciones especificas de la llustracion en el terreno de las ideas
politicas. Comprenden dos direcciones tedricas diferentes: la de Montesquieu
que, “aunque traza un programa reformista sobre la situacion de Francia,
tiene un indudable caracter conservador, con una visién oligarquica de la
politica, un protagonismo de los propietarios y una restringida interpretacion
de los derechos del individuo”; mientras que por su parte la de Rousseau
corresponde a “una mas radical que mantiene ya un programa alternativo,
con una extension de la participacion en la politica y una profundizacion en
los derechos que alumbra ya una formulacién democréatica”®.

Estas fueron algunas de las formulaciones juridico-politicas que proveyé el
movimiento ilustrado para la formacion de la idea de Estado moderno. No
obstante, en la realidad, ese Estado se configur6 mas en funcién de las
multiples combinaciones de intereses surgidos de la lucha por el poder de las
clases dominantes, que por abstracciones tedricas.

Asi, entre la Revolucion Industrial y su avance técnico cientifico —en el &mbito
de las fuerzas productivas-, las Revoluciones burguesas y las ideas de la
llustracion, se termind de imponer sobre el antiguo orden feudal, uno nuevo:

un orden social secularizado, racional eficientista, cuyo centro seria de ahi en

% Carlos de Cabo, Teorfa histérica del Estado..., op. cit., pp. 113 y subsecuentes.
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adelante el individuo independizado de Dios, con la naturaleza bajo su
“racional” dominio; y, con una alta vocacién y admiracién por la concentracion
de la riqueza®.

Por supuesto, esta nueva forma de concebir al hombre, la naturaleza y las
instituciones del poder impactaria indiscutiblemente en el Derecho y su

formulacién moderna. A su explicacién dedicaremos el siguiente apartado.

1.2 La formacién del Derecho moderno en dos momentos: el Estado
liberal y el Estado social

1.2.1 Primer momento: El estado liberal de Derecho

1.2.1.1 El discurso de los derechos individuales, el contrato social
y la codificacion

La revision y conocimiento de los procesos histérico-politicos que
contribuyeron a la configuracion del Estado en sentido moderno tienen como
principal propdsito en nuestra investigacion, dejar mas o menos evidenciadas
las influencias de tipo politico, econdmico e ideoldgico con las que se ha ido
construyendo la racionalidad juridica moderna. Imposible soslayarlas, si el
Derecho como producto humano, es por ello un producto social y, como todo
lo emanado de lo social, esta impregnado de intereses, objetivos especificos
y determinados de los individuos participantes, que se encuentran
condicionados por las inquietudes de la época. No hay producto humano que
no tenga su explicacion histérica; y no hay historia que no refleje los
conflictos de interés de sus actores.

En el marco del proceso de racionalizacion del poder, se fue construyendo la
racionalidad moderna del Derecho ocultando aquellas premisas. Su

% para dejar mas clara la importante conexion que existié entre el desarrollo econémico del
siglo XVIIl y el pensamiento ilustrado, otra expresién de Voltaire —uno de los mas
importantes exponentes de la llustracion- como botén de muestra: “El comercio produce la
riqueza; la riqueza hace a los hombres libres; la libertad favorece al comercio; y el resultado
de todo ello es el engrandecimiento del Estado”. Citado en Teoria histérica del Estado, op.
cit., p. 78.

39



contenido se planted lo mas acercado a objetividad y neutralidad; certero,
transparente, “libre” de prejuicios e ideologias. La racionalidad del derecho
moderno se proyectd con esos elementos; retomo los supuestos de la ciencia
moderna y se hizo propaganda; se dio a conocer con ellos y logré6 muchos
adeptos, sobre todo, desde finales del siglo XVIII e inicios del siglo XIX. Pero
estas pretensiones fueron producto de un proceso histérico que, como hemos
revisado, estuvo marcado por la ruptura del viejo sistema social del medioevo
y que dio cabida a uno de cufio capitalista, con la burguesia como clase
dominante y cuya filosofia de ahi en adelante seria la del liberalismo
individual.

El evento que marcé la ruptura definitiva con el antiguo orden feudal y dio
entrada al pensamiento liberal que ya se estaba gestando desde al menos
tres centurias atras, fue la Revolucion Francesa en 1789 y su ideario. Esto
se debe, como nos dice Hobsbawm, a que fue, por mucho, la revolucion mas
fundamental respecto a cualquiera de sus contemporadneas vy, Sus
consecuencias, mucho méas profundas®; “si la economia del mundo del siglo
XIX se formoé principalmente bajo la influencia de la Revolucion industrial
inglesa, su politica e ideologia se formaron principalmente bajo la influencia
de la Revolucién francesa™’. A decir de Hobsbawm, con la Revolucién
francesa, el pais galo influyé en muchos 6rdenes de la organizacion politica y
social:

Entre 1789 y 1917, las politicas europeas (y las de todo el mundo) lucharon
ardorosamente en pro o en contra de los principios de 1789 o los mas
incendiarios todavia en 1793. Francia proporcioné el vocabulario y los
programas de los partidos liberales, radicales y democraticos de la mayor
parte del mundo. Francia ofrecié el primer gran ejemplo, el concepto y el
vocabulario del nacionalismo. Francia aporté los codigos legales, el modelo
de organizacién cientifica y técnica y el sistema métrico decimal a
muchisimos paises. La ideologia del mundo moderno penetré por primera
vez en las antiguas civilizaciones, que hasta entonces habian resistido a las

% Sobre las notas que mas se pueden destacar acerca de la trascendencia de la Revolucion
Francesa respecto a otras revoluciones, Hobsbawm nos dice: 1) que dentro de la “era de
revoluciones democraticas”, de las que la francesa fue solamente una, fue eso si, la mas
dramatica y de mayor alcance; 2) sucedid en el pais europeo mas poderoso y populoso —
excepto Rusia-; 3) de todas la revoluciones que la precedieron y la siguieron fue la Unica
revolucién social de masas, e inconmensurablemente mas radical que cualquier otro
levantamiento; y 4) de todas las revoluciones contemporaneas, la francesa fue la Unica
ecuménica. En La era de la revolucion 1789-1848, op. cit., pp. 62-63.

%" Ibidem, p. 61.
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ideas europeas, a través de la influencia francesa. Esta fue la obra de la
Revolucién francesa®.

Lo anterior explica que el Cdédigo Civil francés fue considerado por los
colaboradores de Napole6bn, como de un contenido de “Moralidad
Universal"®®. Esa revolucién produjo la Declaracién (francesa) de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 vy, junto con la Declaracion de Derechos
de Virginia de Revolucién norteamericana en 1776, se constituyeron en una
parte indispensable de la génesis estructural del derecho positivo y del
pensamiento juridico dominante posterior EI contenido de dichas
declaraciones expresaban la mas alta vocacién del pensamiento liberal que
ponia en el centro de todo al individuo. A partir del individuo se podria medir
toda relacion social; a partir del individuo la sociedad podria desplegar todas
sus potencialidades. El liberalismo surgi6 como una ideologia dispuesta a
colmar —desde todos los flancos- las necesidades de un nuevo mundo™ vy su
nueva sociedad, en la que se hacia descansar la satisfaccion de la naturaleza
humana en el atributo de riqueza individual, que en la sociedad medieval si
bien era estimada, aun no era la preocupacion central de sus relaciones
sociales. Asi, la esencia de esa nueva sociedad, se encontraba en la
redefinicibn de las relaciones de produccion entre los hombres, “pues
entonces descubrieron que para explotar en toda su plenitud aquéllas no
podian usar ni las instituciones ni las ideas que habian heredado”™*.
Precisamente, tanto el Estado como el Derecho fueron instituciones que

necesitaron ser replanteadas desde sus fundamentos, con una nueva

%8 Hobsbawn, op. cit., pp. 61-62.

% ver Harold, Laski, El liberalismo europeo, México, FCE, 1977, p. 194.

" Harold J., Laski, op. cit., pp. 18-19. En esa misma tesitura, el autor continta: “La razon de
este anhelo de transformacién es sencilla. El espiritu capitalista comienza a aduefiarse de los
hombres para fines del siglo XV. ¢Y qué significa esto? Pues, nada menos, que el objeto
principal de la accién humana era la blasqueda de la riqueza. Mientras para la Edad Media la
idea de adquirir riquezas estaba limitada por un conjunto de reglas morales impuestas por la
autoridad religiosa, de 1500 en adelante tales reglas, y las instituciones, habitos e ideas de
ellas dimanados, se juzgan improcedentes. Se los siente nada mas como restricciones. Se los
elude, se los critica, se los abandona francamente, porque so6lo sirven para estorbar el
aprovechamiento de los medios de produccién. Hacen falta nuevas concepciones que
legitimen las nuevas oportunidades de riqueza que se han venido descubriendo poco a poco
en las épocas precedentes. La doctrina liberal es la justificacion filoséfica de las nuevas
practicas”.

" [dem.
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racionalidad. Heredera del pensamiento liberal-individualista, esa racionalidad
instituyé para el desarrollo de la estructura moderna del Derecho una
referencia fundamental: el individuo; un individuo, abstracto e igual que, a
diferencia de la caracteristica regla del privilegio, anterior, dio fundamento a
una nueva norma, ahora de tipo general y abstracta. Cambiaba asi, el espiritu
del Derecho medieval en el que habia prevalecido los derechos de status, de
clase, de territorialidad, de nacimiento, a un Derecho de individuos sin
caracterizacion, intercambiables, abstractos, “generales” e iguales’?, que
desarrollarian relaciones entre si, por ello, de “idilica igualdad”; relaciones
sociales s6lo determinadas, de ahi en adelante y en gran medida, por la
riqueza y las posesiones de cada individuo”®, que precisa vy
contradictoriamente, es lo que elimina la igualdad material entre ellos. La
clave de la nueva organizacion social fue, pues, el interés individual.

Se asimilé que “una vez que el derecho no es objeto de una revelacién, surge
la posibilidad de afirmar que hay derechos inherentes al individuo, derechos
universales inscritos en la razén humana’, lo cual significaba dejar atras una
concepcion fragmentada y local del derecho, para avanzar en una
concepcion del derecho unificado y nacional, de presupuestos universalistas.
Con esta inspiracion, el Derecho moderno termina alojandose en la razén
individual, “promovida como fuente de derecho, a codigo primero, donde

estan inscritos los principios juridicos eternos””

, inicialmente, segun la
tradicion de pensamiento iusnaturalista. Dicha razén individualista, cuya

inspiracion inicial resididé en el pensamiento natural-racionalista, por una

2 Asi pues, “la garantia de igualdad, a su vez, ponia fin a ciertas situaciones discriminatorias
en materia politica (como la exigencia de nobleza y de limpieza de sangre, para acceder a
cargos publicos), debiendo garantizar en principio la participacion de todos en la politica
(mediante el sufragio universal)”, Hespanha, Anténio Manuel, Cultura juridica europea.
Sintesis de un milenio, edicién al cuidado de Antonio Serrano Gonzalez, Madrid, Tecnos,
1998, p. 174. No obstante, fundamentalmente eran situaciones discriminatorias que
favorecian a la clase burguesa, pues las clases desposeidas estaban mas preocupadas por
alcanzar otro tipo de igualdad, la material, la que determina la supervivencia.

™ Por supuesto, esta nueva concepcion del individuo como eje de las nuevas relaciones
sociales, dejé fuera al artesano, al campesino y a todo aquél que no tuviera propiedades. De
esto, puede dar muestra elocuente una de las teorias mas influyentes de la época, la de los
derechos naturales de John Locke, quien relaciona intimamente propiedad con ciudadania.

™ Arnaud, André-Jean, Entre modernidad y globalizacion. Siete lecciones de historia de la
filosofia del Derecho y del Estado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 64.
™ Hespanha, op. cit., p. 147.
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parte, identifica axiomas sobre la naturaleza del hombre’® y a partir de ahi,
desarrolla procedimientos intelectuales que deducen de ellos, normas de
conducta (morales), en primera instancia, y en un segundo momento, disefia
normas con capacidad de coercion, es decir, normas juridicas. Estos
procedimientos eran por lo general los propios de la forma de razonar de la
fisica y de la matematica’’, pues elaboran un derecho con metodologia
susceptible de deduccidn, con lo que se precisa que a partir de principios
racionales del derecho, se obtienen reglas juridicas eternas, inmutables y
precisas’®.

Tanto el pensamiento iusnaturalista como el iusracionalista, dejaron su
impronta en el pensamiento juridico moderno, a la postre, convirtiéndose el
iuspositivista en el dominante. Del primero, los elementos de evidencia,
generalidad, racionalidad, caracter subjetivo, tendencia a lo positivo, como
rasgos distintivos del derecho natural moderno; mientras que, por su parte,
del racionalismo moderno, se suministra -influenciado por el método
cartesiano-, “el poder de la razon individual para descubrir las reglas de lo
justo, de una justicia que huyese de la contingencia, para radicarse en un
orden racional (casi matematico) de la naturaleza (mathesis universalis) del
que la razén participaba’™”.

El discurso del derecho moderno fue, en gran medida, un reflejo de las
grandes inquietudes y tematicas sociopoliticas, filoséficas y metodoldgicas de
la época; una época determinada por la emergencia de hombres libres,
volcados cada vez mas, hacia la actividad del comercio y cuyo pensamiento
ilustrado concentraba gran parte de sus energias en elaborar limites
racionales al poder del Estado. Por ello, el derecho tuvo tres insumos
importantes para su formacion: i) el discurso de los derechos individuales, en

los que, el derecho de libertad y de propiedad fueron los mas exaltados, ii) el

"® Algunos de ellos, tales como: “el hombre es guiado por el instinto de conservacion (Locke),
el hombre tiene un derecho natural a la autodefensa y al castigo de las ofensas que le son
hechas (Locke), la justicia es aquello que al mismo tiempo se conforma como justicia y como
bondad (Leibniz), la voluntad general es mas que la suma de las voluntades particulares
(Rousseau)”; en su gran mayoria, fueron axiomas que tuvieron su repercusion objetiva en la
elaboracion de los conceptos y categorias juridicas modernas. Hespanha, idem.

" Ibidem., p. 147.

" Francisco Suarez (1548-1617) de la Escuela Ibérica de Derecho Natual, sent6 las bases del
deductivismo, que reinara después la metodologia del derecho. En Cultura juridica..., idem.

™ Ibidem, p. 151.
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contrato, como la abstraccién en la que descansa la explicacion racional del
poder del Estado y sus limites; y iii) la tendencia a la codificacién del derecho,
como elemento necesario para darle estabilidad y seguridad a los
presupuestos juridicos contenidos en las leyes.

Respecto al discurso de los derechos individuales como informadores del
derecho moderno, éste tiene su correlato, sobre todo, en el pensamiento del
liberalismo propietario, es decir, en la doctrina que asoci6 la propiedad como
condicion de la libertad, en un primer momento y, en un segundo, la identificd
con la ciudadania activa. Los derechos individuales fueron concebidos como
aqguellos “derechos naturales de los individuos, anteriores a la ley positiva y
cuya tutela y conservacion constituian la verdadera razén del establecimiento
de la sociedad civil (o politica) y, por tanto, del Estado y de la ley”. Estos
derechos estuvieron profundamente inspirados en la concepcion
individualista de la época, que colocaba en el centro de todo al individuo y
gue planteaba la idea de que el Estado no tenia razén de ser sino para
garantizar estos derechos naturales que existian antes de él.

Los derechos individuales serian, asi, el limite de la accion del Estado, su
freno, su referente para no volver al absolutismo del poder, pues no podria
ser de otra forma, si la premisa era que estos derechos provenian de la
naturaleza, mientras que el Estado era un artificio, una creacion social. Asi es
gue “la condicion individual no resulta de la incidencia del estado colectivo,
sino a la inversa: la naturaleza del hombre determina el orden de la
sociedad”®.

El planteamiento de los derechos individuales emanados de la naturaleza, se
concentra en los derechos de libertad, propiedad e igualdad. La libertad del
hombre nuevo para hacer “lo que se desee”, teniendo sélo como limite la no
interferencia en los derechos de los otros. Se trata de una libertad para que el
Estado no interfiera en sus deseos; de una libertad de conciencia que, como
heredera del movimiento de Reforma, exigia que cada ser humano pudiera
profesar la religion o la creencia que a su fuero interno conviniera. Pero,

sobre todo, concentra su elaboracion teorico-racional en una libertad para

8 Cultura juridica europea, op. cit., p. 183.
8. Clavero, Bartolomé, Razon de Estado, razon de individuo, razén de historia, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 36.
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poseer bienes que antes los sefiores feudales y la Iglesia concentraban
monopdlicamente. Una libertad para ser propietarios libres, para que se
reconociera en las constituciones politicas de los Estados, la Unica y, de ahi
en adelante, preponderante virtud del hombre nuevo: sus posesiones
materiales.

Los derechos individuales, originariamente planteaban la igualdad de
participacion en la politica —pero circunscrita a la condicion de ciudadania, la
cual dejaba fuera a mujeres y no propietarios-, y propugnaba el principio
general de igualdad ante la ley; fue una igualdad de tipo formal, pues dicha
igualdad terminaba remitiendo para su garantia a la capacidad para poseer,
sin tomar en consideracion las condiciones materiales de acceso a esas
posesiones. Este individualismo posesivo®, concebia al individuo “no como
un todo moral; tampoco como parte de un todo social mas amplio, sino como
el propietario de si mismo. La relacién de propiedad se encontraba en la
naturaleza del individuo (...) La esencia humana es la libertad de la
dependencia de las voluntades ajenas, y la libertad es funcién de la posesion.
La sociedad se convierte en un hato de individuos libres iguales relacionados
entre si como propietarios de sus propias capacidades y de lo que han
adquirido mediante el ejercicio de éstas. La sociedad consiste en relaciones
de intercambio entre propietarios. La sociedad politica se convierte en un
artificio calculado para la proteccion de esta propiedad y para el

8 Esta

mantenimiento de una relacion de cambio debidamente ordenada
concepcion se empefid en relacionar libertad con propiedad y, ciudadania
con propiedad, planteando como condiciones para ser ciudadano que un
hombre tuviera propiedades y fuera libre; condiciones de las que no
disfrutaba la gran mayoria de la poblacion para mediados del siglo XVIII e
inicios del siglo XIX; se calculaba que sdélo un diez por ciento eran
ciudadanos activos, es decir, con derechos plenos de ciudadania —derecho al
voto, participacion politica, entre otros- sobre el total de “nacionales”. Este

porcentaje disminuia tratandose de zonas coloniales o poscoloniales, como

8 Concepcion desarrollada por C.B. Macpherson, en su obra La teoria politica del
individualismo posesivo. De Hobbes a Locke, Barcelona, segunda edicion, edit. Fontanella,
1979. Ver cap. VI, pp. 225 vy sig.

% Ibidem., p. 17.
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los paises latinoamericanos®*. A lo anterior, subyacia la idea de “que las
mujeres, los campesinos (los rusticos) y los indigenas de las colonias servian
menos para la vida civil y la politica, y que la calidad de propietario hacia

emanar seriedad y compromiso politicos”.

En sintesis, los principales
supuestos de dicha concepcidn giran en torno a las siguientes proposiciones:
I) Lo que hace humano a un hombre es ser libre de la dependencia de las
voluntades de los demas. Il) La libertad de la dependencia de los demas
significa libertad de cualquier relacibn con los demas, salvo aquellas
relaciones en las que el individuo entra voluntariamente por su propio interés.
[11) El individuo es esencialmente el propietario de su propia persona y de sus
capacidades, por las cuales nada debe a la sociedad. IV) Aunque el individuo
no puede alienar toda su propiedad sobre su propia persona, puede alienar
su capacidad para trabajar. V) La sociedad humana consiste en una serie de
relaciones mercantiles. VI) Dado que lo que hace humano a un hombre es la
libertad de las voluntades ajenas, la libertad de cada individuo solamente
puede limitarse justamente por unas obligaciones y reglas tales que sean
necesarias para garantizar la misma libertad a los demas. VII) La sociedad
politica es una invencidon humana para la proteccion de la propiedad que el
individuo tiene sobre su propia persona y sobre sus bienes, y (por tanto) para
el mantenimiento de relaciones de cambio debidamente ordenadas entre
individuos considerados como propietarios de si mismos®®.

Asi, la nueva sociedad rendia ahora culto a la posesion y, por consiguiente, a
la propiedad; y el derecho se convertia en el receptaculo por antonomasia de
la materializacion de ese culto. Paolo Grossi describe extraordinariamente la
centralidad de la propiedad en la sociedad moderna:

De manera contraria a la civilizacibn medieval, extremadamente variada y
compleja, y por eso mismo dificilmente interpretable en sus nicleos mas
consolidados, la nueva civilizacion, unidimensional, anquilosada en su
perenne terrenalidad, estable en apariencia sobre una sola base
sustentadora, absolutamente simple y lineal, no ofrece problemas al
intérprete: sb6lo hace cuentas con quien tiene y se dedica con afan, en su
pobreza de valores, a crearse otros nuevos, exaltando instrumentos
meramente histdricos con la exigencia de absolutizarlos aun a costa de
deformarlos. La propiedad individual encuentra, de esta manera, un nicho
bien provisto dentro del “orden natural de las sociedades politicas”, y el

* Ver Cultura juridica, op. cit., p. 175.
% Tdem.

% |bidem, Ver cap. VI, pp. 225 y sig.
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propietario, por la sola posesién de sus bienes, sufre una palingenesia que lo
separa de los mortales y lo coloca entre los modelos. El culto del tener, en
una civilizacién tan insensible a la consagracién como la individualista,
reemplaza viejas vocaciones extraterrenas, constituye una ética nueva y se
traduce en una teologia del tener, con gran abundancia de ritos y
celebrantes. Si a esto se agrega que la operacién cultural va acompafiada
por una eficaz operacién politica que atribuye al Estado la garantia de las
riguezas a quien legitimamente las posee, esto es, que hace suyos los
intereses de los ricos, se comprende que la idea de la propiedad como
derecho natural y del propietario como ciudadano por excelencia eche raices
firmisimas; esas raices que el perfil ideol6gico corroboraba de manera
profunda®’.

El derecho de propiedad se concibi6 como una extensién del derecho de
libertad, como un derecho sagrado e inviolable del individuo de disponer
libremente de todos sus bienes. Para ello, se parti6 de considerar a la
propiedad como un derecho natural, absoluto; una propiedad libremente
utilizable -referida a la libertad de industria-, libremente disponible, es decir no
limitable por derechos sefioriales -derecho foral-, del comun -derechos de
pastoreo, de rotacion de cultivos, entre otros-, asi como no limitable a los
derechos relativos a las formas de propiedad familiar vinculada®. Frente a
este derecho de libertad y propiedad, el Estado soOlo debia limitarse a
respetar y garantizar. Uno de los maximos representantes de esta
elaboracion teérica, John Locke, explicaba al respecto:

La propiedad, cuyo origen se encuentra en el derecho de un hombre a utilizar
cualquiera de las criaturas inferiores para la subsistencia y comodidad de su vida,
tiene como fin el beneficio y la sola ventaja del propietario, de manera que puede
incluso llegar a destruir, al usarlo, aquello que tiene en propiedad, si la necesidad asi
lo requiere. Sin embargo, el gobierno tiene como propdésito la preservacién de los
derechos y propiedades de cada hombre, protegiéndolo de la violencia y de la injuria
de los otros, y por ello su fin es el bien de los gobernados; porque la espada del
magistrado ha de ser el terror de los agentes del mal, y mediante ese terror ha de
forzar a los hombres a observar las leyes positivas de la sociedad, creadas conforme
a las leyes de la naturaleza y destinadas a promocionar el bien publico, esto es, el
bien de todos y cada uno de los miembros particulares de esa sociedad, en la
medida en que las leyes comunes pueden ayudar a este fin. El magistrado, por tanto,
no recibe su espada para su propio y exclusivo bien®.

8 Historia del derecho de propiedad, Barcelona, Ariel Derecho, 1986, p. 21.

8 Cultura juridica...op. cit., p. 174.

% John Locke, Dos ensayos sobre el gobierno civil, edicion Joaquin Abellan, Madrid, Espasa-
Calpe, 1991, p. 134. Macpherson califica como la hazafia de Locke el hecho de que, con su
teoria del derecho natural de la propiedad, logré superar los supuestos restrictivos de la
apropiacion capitalista. “Min6 la descalificacion moral con que hasta entonces se habia visto
lastrada la apropiacién capitalista ilimitada. Aunque sélo hubiera hecho esto, su hazafia
tendria que calificarse de considerable, pero hizo todavia mas. Justific6 también, como
naturales, una diferencia de clases en derechos y en racionalidad, y al hacerlo proporcion6
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Locke argumentaba en su teoria que existian derechos individuales
naturales, es decir, derechos individuales preconstituidos desde el estado de
naturaleza, es decir, preexistentes, anteriores a la conformacion de las
sociedades politicas, o el Estado; éste tendria como principal cometido
respetar y garantizar esos derechos naturales. Seria esa, en realidad, la
premisa fundamental de existencia del Estado.

Dentro de esa elaboracion tedrica, tratd de justificar el derecho de propiedad
como un derecho natural y el origen natural de la propiedad misma.

En ese sentido, la concepcion de posesion individual modelé con fuerza los

conceptos de libertad, derechos, obligaciones y justicia del siglo XVII*°

y los
posteriores e, influencié, sin duda, la estructura del Derecho moderno, tal
como se puede verificar en las Declaraciones de Derechos (francesa y
norteamericana) y las Constituciones de la época®.

Como deciamos anteriormente, el Estado frente a los derechos individuales
naturales, debia limitar su existencia a respetarlos y a garantizarlos. Para
ello, se desarroll6 la idea de contrato. Un contrato social o pacto politico
(segun cada concepcién), que permitiria salir a los hombres del estado de
naturaleza primigenio en el que se encontraban, para dar paso a un acuerdo
de todos los individuos para crear un Estado o una sociedad politica, que
tendria como unico fin, hacer respetar esos derechos naturales del individuo.
La idea es que estos derechos “no podian desarrollarse plenamente en el
estado de naturaleza, pues el libre desenvolvimiento de los derechos de uno
chocaria contra idéntico desenvolvimiento de los derechos del otro”?. En

términos de Hobbes, el “estado de naturaleza”, es un estado de guerra, de

una base moral positiva a la sociedad capitalista”. Ver La teoria politica del individualismo
posesivo, op. cit., p. 190-191.

% Ibidem, p. 17.

% |a Constitucion francesa de 1791; la Constitucion de Virginia como las mas emblematicas
al respecto. Esa misma concepcién y el modelo juridico derivado serian importados a mas
paises de América. Respecto a la centralidad del derecho de propiedad en la concepcién de
los derechos subjetivos naturales, el texto de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (francesa) es paradigmatico, pues lo consagra como un derecho “sagrado e
inviolable”; “y las “consecuencias de la propiedad, derecho de usar y gozar de la cosa y de
disponer de ella por contrato; y también la propiedad que uno posee sobre su persona; y otras
libertades”, Michel Villey, Filosofia del derecho, Barcelona, Scire Universitaria, 2003, p.
101.

% Hespanha, Cultura juridica, op. cit., p. 157.
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todos contra todos y, en esa medida, un peligro siempre latente de perderlo
todo, hasta la vida; de no tener garantizadas las minimas necesidades
bésicas vitales. En Locke, este estado de naturaleza, desde el que parten los
derechos de libertad, propiedad e igualdad, es totalmente insuficiente como
garantia de las facultades individuales. Es por ello, que “una vez constituida
la sociedad civil a través del contrato, la suerte de tales derechos quedaria
bastante comprometida, aunque la opinion de los autores variase en relacion
a este punto. Sin embargo, los sujetos recibirian garantias publicas en
relacion con aquellos derechos que hubieran sido confirmados™:. En sintesis,
desde esta légica la premisa de que se partia —y que fue fundamental para la
formacién del derecho moderno®- en términos generales y con diferencias
segun autores, era la existencia de un derecho innato de cada hombre al
desarrollo de su personalidad, en el que “el contrato social tenia como
objetivo garantizar ese derecho en la vida social, creando una entidad (el
Estado) que asegurase a cada uno la satisfaccion de sus derechos siempre
gue no perjudicase los derechos de los otros. Asi, si por el contrato social se
creaba el derecho objetivo, no se creaban derechos subjetivos: éstos existian
antes del propio orden juridico objetivo, eran su fundamento y su razén de
ser™®,

Pero también estd otra perspectiva distinta para entender este contrato
social, que fue la explicacion de Rousseau. El pensador ginebrino construye
su argumentacién de contrato social, si bien bajo la idea similar de que éste
constituye el paso del estado de naturaleza al estado civil, para él la libertad
individual quedara limitada en aras de la conformacion de un cuerpo moral y
colectivo guiado por una suma de fuerzas indivisa: la voluntad general. La
esencia del pacto social, Rousseau la sintetiza en los siguientes términos:
“Cada uno de nosotros pone en comudn su persona y todo su poder bajo la
suprema direccion de la voluntad general, recibiendo a cada miembro como
parte indivisible del todo”. Al problema de “encontrar una forma de asociacion
gue defienda y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de

% fdem.

% En la gue tuvo una influencia decisiva la corriente del iusnaturalismo individualista,
algunos de corte “absolutista” como Hobbes, otros liberales como Locke.

% Ibidem, p. 158.
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cada asociado, y gracias a la cual cada uno, en unién de todos los demas,
solamente se obedezca a si mismo y quede tan libre como antes”, es a lo que
precisamente ayuda a resolver el contrato social. En ese sentido, la clausula
mas importante de este pacto, explicard Rousseau, consiste en “la alienacion
total de cada asociado con todos sus derechos a toda la comunidad. Porque,
en primer lugar, al entregarse cada uno por entero, la condicion es igual para
todos, y, al ser condicion igual para todos, nadie tiene interés en hacerla
onerosa para los demas (...) Es decir, dandose cada uno a todos, no se da a
nadie, y, como no hay ningun asociado sobre el que no se adquiera el
derecho que se otorga sobre uno mismo, se gana el equivalente de todo lo

196

gue se pierde y mas fuerza para conservar lo que se tiene™. Por ello,

Rousseau nos habla de que al contratar, el individuo tendra pérdidas de su
libertad natural, pero esa pérdida sera compensada con una libertad civil,

mucho mas duradera y con un sentido moral incomparable, pues...

Este paso del estado de naturaleza al estado civil produce en el hombre un cambio
muy importante, al sustituir en su conducta la justicia al instinto, y al dar a sus
acciones la moralidad que les faltaba antes. Es entonces solamente cuando la voz
del deber reemplaza al impulso fisico, y el derecho, al apetito, y el hombre, que hasta
ese momento no se habia preocupado més que de si mismo, se ve obligado a actuar
conforme a otros principios, y a consultar a su razén en vez de seguir sus
inclinaciones (...) Lo que el hombre pierde con el contrato social es su libertad
natural y un derecho ilimitado a todo lo que le apetece y puede alcanzar; lo que gana
es la libertad civil y la propiedad de todo lo que posee. Para no equivocarse en esas
compensaciones, hay que distinguir claramente la libertad natural, que no tiene mas
limites que las fuerzas del individuo, de la libertad civil, que esta limitada por la
voluntad general, asi como la posesion, que no es més que el efecto de la fuerza o el
derecho del primer ocupante, de la propiedad, que no puede fundamentarse mas
qgue en un titulo positivo. En el haber del estado civil se podria afiadir, a lo dicho
anteriormente, la libertad moral, que es la Unica que convierte al hombre
verdaderamente en amo de si mismo, porque el impulso exclusivo del apetito es
esclavitud y la obediencia a la ley que uno se ha prescrito es libertad®’.

De lo anterior, se desprende una diferencia sustancial respecto al
planteamiento de Locke. En Rousseau, la libertad civil que el individuo
obtendra gracias al contrato social estara limitada por la voluntad general y
ésta no es la simple suma de voluntades individuales, sino una voluntad
indivisa que tiene en su espiritu, una voluntad comun; pero ademas, la

propiedad para Rousseau no se entiende como natural, que a decir de él, no

% | as tres citas referidas pertenecen al capitulo VI Del Pacto social, en El contrato social o
principios de derecho politico, traduccién y estudio preliminar de Maria José Villaverde,
quinta edicién, Tecnos, Madrid, 2007, pp. 15-17.

%7 Capitulo VII1, Del estado civil. Ibidem, pp. 21-22.
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puede fundamentarse mas que en un titulo positivo, es decir, en un derecho
positivo. De ahi que solo “el contrato, es en el Estado, el fundamento de
todos los derechos™®.

Una vez elaborados el fundamento general de los derechos individuales y la
abstraccion mediante la cual lograrian su viabilidad, es decir a través del
pacto social, el camino del pensamiento juridico llevd a considerar la idea de
codificacion del derecho, como un proyecto que haria tangible las propuestas
de inmutabilidad y universalidad de los presupuestos filosoficos del derecho.
Las ideas de existencia de un orden juridico anterior a las leyes civiles,
fundadas en un derecho natural inmutable, universal, serian codificadas con
el objetivo de lograr su cientifizacion por un lado —es decir, su orden, su
objetivacién, su racionalidad- y, por el otro, le daria estabilidad a los
conceptos y categorias juridicos, evitando a toda costa criterios contingentes
en los mismos. A fines del siglo XVIII empieza la tendencia en Europa de
codificacion moderna del derecho; pero los cédigos modernos tienen notables
diferencias respecto a las codificaciones que se habia llevado a cabo en
épocas anteriores®™. Aquellos se presentan como ordenamientos
sistematicos, “dominados por un orden intrinseco, lo que les confiere, a
nuestros 0jos, un aspecto ordenado que contrasta con el plan arbitrario de los
cédigos anteriores™®. Por otra parte, se distinguen de los cédigos anteriores,
en virtud de que pretenden ser disposiciones de un contenido con tendencia
a la eternidad, por lo tanto, liberados de las contingencias del tiempo*.

Con el movimiento de codificacion moderna se proyecta en toda su
dimension, la idea de una legislacion universal. La obra de Jeremy Bentham
tiene un papel fundamental en este movimiento. Para é€l, el Codigo tenia que
ser completo, formar un sistema normativo cerrado, l6gicamente
concatenado, justificable segun el principio cientifico de la utilidad. Bentham
como uno de los filésofos y juristas mas representativos del utilitarismo,

planteaba que el universo esta compuesto sélo de individuos y que el Unico

% Ibidem, p. 23.

% Entre los codigos antiguos més importantes se encuentran el Cédigo de Hammurabi (1700
ac.C.) y el Cédigo de Justiniano (529), pero que a diferencia de la moderna tendencia
codificadora, aquéllos tenian mas el simple y llano objetivo de integrar colecciones diversas
de reglas juridicas presentadas de forma escrita.

1% Hespanha, Cultura juridica..., op. cit., p. 169.

1% Tdem.
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fin de nuestras acciones seria ponerlas al servicio del individuo, en patrticular,
al servicio de su placer. El medio para lograrlo, desde su perspectiva, era el
derecho, pero el derecho entendido como una legislacion; asi, una legislacion
universal. La funcién del derecho seria la de ser una legislacion objetiva,
cientifica, convirtiéndose en medio de maximizacion del placer y de reduccion
de las penas. Bentham no creia en las teorias del “estado de naturaleza”, de
los “derechos naturales del hombre” y la creacién abstracta de un “contrato
social”, pero si defendia la existencia concreta de legisladores, cuya
racionalidad podra construir una legislacién universal'®?.

La tendencia codificadora, en general, consistié en que los Estados se daban
para si codigos, civiles, penales, comerciales, de procedimientos civil y penal,
cuyo contenido organizaba en un sistema normativo coherente, las nuevas
relaciones sociales gestadas al seno de una sociedad secularizada y con una
economia mercantilista. La idea de cddigo remitia a libros que contenian
normas juridicas unificadas y sistematizadas, emanadas de una autoridad
legislativa competente del Estado. Dicho conjunto de reglas juridicas estaria
caracterizado “por la unidad de la materia, vigente para toda la extension
geografica del area de unidad politica (para todo el Estado), dirigido a todos
los subditos o sujetos a la autoridad politica estatal, querido y publicado por
esta autoridad, que abroga todo el derecho precedente sobre la materia por
él regulada y por ello no integrable con materiales juridicos antes vigentes, y

destinado a durar por mucho tiempo™%,

De lo anterior, se desprenden varios
elementos que hacen distinguible las pretensiones de la tendencia
codificadora del derecho:

1. La unificacion de los distintos derechos locales y fragmentados del
orden feudal, por una ley uUnica y, por ello, uniforme, integradora,
proveedora de criterios Unicos para disefiar las normas juridicas de
cada materia. Esta pretensién de unificacién, respondia al proyecto
global de unificacion de la sociedad, de homogenizarla, de suprimir las

diferencias en su interior, aunque ello sbélo se consiguiera en la

192 para el jurista inglés, que tenga como ley cientifica “que toda accién del hombre esta
movida por la busqueda del placer y la huida de las penas”. Ver Villey, Michel, Filosofia del
derecho, op. cit., pp. 103-105.

1% Gionvanni Tarello, Cultura juridica y politica del derecho, México, FCE, 1995, p. 39.
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apariencia y en su espiritu menospreciara la riqueza de las diferencias
étnicas y culturales. Con la unificaciébn del derecho, a través de un
cbdigo, se integraba en un soélo texto legal de observancia general, las
normas juridicas véalidas que los subditos/ciudadanos tendrian como
garantias de derechos y como obligaciones para respetar. Pero
ademas, con el codigo se suprimiria, en todo lo posible, los margenes

de arbitrariedad y voluntarismo con los que habian interpretado y

aplicado el derecho los juristas del antiguo orden social. El codigo

seria el nuevo epicentro del orden juridico moderno y de sus fuentes;
superaria el anterior fraccionamiento legislativo, sustituyendo “a una
mirfada indescriptible de fuentes juridicas™®.

2. La sistematizacion de los contenidos y categorias juridicas con la
codificacion, lograria un mayor ordenamiento de la materia juridica
segun un preciso sistema. Y, como un sistema que remite a un
conjunto de reglas o principios sobre una materia racionalmente
enlazados entre si, el cédigo se ordendé en funcion de reglas y
principios juridicos uniformes por materia, ya fuera para los asuntos
civiles, penales o mercantiles, por mencionar algunos. Esta
sistematizacioén, este orden otorgado a la regulacion juridical, tenia otra
pretension aparejada: la de generar seguridad juridica a los
ciudadanos, es decir, a partir de supuestos juridicos previamente
establecidos en un texto legal uniforme emanado del poder estatal
central, el ciudadano tendria certeza y claridad de cuales serian los
criterios con los que se regularia su actuar y con los cuales se
procuraria justicia.

3. El camino hacia la mayor concentraciéon del poder en el Estado y no en
estamentos sociales, politicos y religiosos, también se veia acelerado
con la codificacion del derecho. Con esto, se afirma la estatalidad del
derecho y su monopolio de la produccion juridica.

4. Seguridad juridica, generalidad y abstraccidon. Principios que
pretenden una respuesta de largo aliento por parte del ordenamiento

juridico a problemas concretos de la realidad juridica, pero planteados

104 pfo Caroni, Lecciones catalanas sobre la historia de la codificacion, Madrid, Marcial
Pons-Ediciones Juridicas y Sociales, 1996, p. 25.
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de tal manera que la solucién a ellos proporcione un marco juridico
previsible para todos los destinatarios considerados todos iguales sin
considerar desigualdades materiales ni con identidad predeterminada.
De ahi la generalidad y la abstraccion, ambos elementos también le
proporcionarian al destinatario de las normas juridicas, el principio

iuspositivista por excelencia: la seguridad juridica.

Asi pues, el pensamiento codificador que también se convierte en el
programa materializado de la época de las Luces, se encuentra habitado por
dos animas: “una estatalista y una garantista. La primera impulsa en gran
medida la produccién estatal del derecho por medio de la legislacion como
consecuencia de las aspiraciones del soberano absoluto y, en particular, de
su deseo de reproducir a nivel juridico-legislativo la plenitud (y, por lo tanto, la
exclusividad) de su poder politico. La segunda ve en la fijacién del derecho la
premisa de la seguridad juridica y, por lo tanto, de la emancipacién del
ciudadano vis-a-vis del aparato burocratico™®.

Con esa légica, el primer proyecto de codigo moderno fue presentado por
Leibniz, llamado Corpus iuris reconcinnatum de 1672, pero queddé solo en
idea, en propuesta. En cambio, dentro de los codigos historicos mas
emblematicos de la tendencia codificadora, estan los del Cédigo de Prusia en
1794, el de Austria en 1811 y el famosisimo Code civil de Francia, de 1804.

1.2.1 La soberania, principio estructurador del Derecho y el origen del
monopolio de la produccién juridica

El concepto de soberania se forja “en la dinamica de un largo proceso de
eliminacién de los particularismos de los 6rdenes locales, de concentracion
de poder, de centralizacién administrativa y tributaria, de separacion entre la
cosa publica y los negocios privados, de consolidacion de amplias

organizaciones burocraticas e impersonales, de positivacion normativa y de

1% Ibidem, pp. 37-38.
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institucionalizacion tanto de ejércitos permanentes cuanto de fuerzas
policiales profesionales'®”.

La soberania desde el pensamiento de uno de sus principales teéricos, Jean
Bodin, fue considerada como el poder absoluto y perpetuo de una
republica'®’, la caracteristica que define o constituye al poder del Estado.
Considerada también como la facultad ilimitada del soberano de decidirlo
todo; todo lo que concierne a los asuntos de la cosa publica, hacia dentro de
su territorio y frente a los otros entes de la misma estatura, es decir, frente a
los demés estados del sistema interestatal. Este sistema viene a sustituir la
vieja idea universalista de la comunitas medieval que bajo el dominio
universal de las figuras del Emperador y del Papa prevalecié hasta que fue
rechazada y sustituida por la nueva concepcién de la organizacion del poder
internacional; conformada en lo subsecuente, por “una sociedad internacional
de Estados nacionales, concebidos como sujetos juridicos independientes
entre si, igualmente soberanos pero subordinados a un Unico derecho de
gentes™®®. En esa direccién es que se puede interpretar el desarrollo de la
soberania, “como parte de un proceso de reconocimiento mutuo por medio
del cual los Estados se garantizaron unos a otros los derechos de jurisdiccion

"109 “intentando construir con

sobre sus respectivos territorios y comunidades
ella una especie de contenedor de conflictos territoriales, econémicos y de
poder. Sin embargo, no fue suficiente para acabar absolutamente con todo
tipo de conflictos entre estados.

La soberania fue, en todo caso, una construccion politica sobre el poder del
Estado-nacion, que lo fortalecia y al mismo tiempo, delimitaba su accion
frente a otros de su género; pero nadie por encima de sus decisiones, ningin
tipo de reconocimiento a una probable superioridad de otro ente de poder,
por lo que hace a la soberania externa. Pero esta concepcion absolutista de
la soberania estatal, habria de tener en su origen una aporia grave que hacia

visualizarla como una clara sustitucion del poder absoluto unipersonal del

1% Eduardo Faria, El derecho de la economia globalizada, p. 18.

197 Los seis libros de la Republica, seleccién, traduccién y estudio preliminar de Pedro Bravo
Gala, cuarta edicion, Madrid, Tecnos, 2006, p. 47.

1% ) uigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, quinta edicién, Madrid, 2006,
p. 128

1% David Held, La democracia y el orden global, op. cit., p. 101.
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monarca y su venia divina, ahora por una idea politica secularizada respecto
al poder del Estado, pero igualmente totalitaria. La aporia consistia en la
antinomia entre soberania y derecho, pues en su inicio la soberania significo
ausencia de limites, reglas o normas, de ahi aquélla contundente frase de
Bodin de que “nada en la Tierra, excepto Dios, es mas grande que el principe
soberano, a quien Dios consagra como su lugarteniente para ordenar al resto
de la humanidad™'°. Pero este principe soberano del que habla Bodin, no lo
era por su persona, sino por su funcién; sélo en su calidad de gobernante por
el que se le depositaba la soberania del Estado. Nétese de cualquier forma,
gue el principe soberano no estaba sometido a ley alguna, su consagraciéon y
su obediencia sélo iba en direccion a Dios.

Mas tarde, con la construccién de la idea de Estado de derecho que
planteaba la division de poderes, la preeminencia de la ley y el respeto a los
derechos humanos, la soberania absoluta del Estado comenzé a ver limites
en su horizonte originario, aquella que se concebia como potestas legibus
soluta y superiores non recognoscens.

Dos son las perspectivas desde las que se ha explicado la soberania: la
interna y la externa. La primera, se refiere al poder supremo que ostenta el
Estado en los méargenes de su territorio, de ahi que el Estado-moderno,
Estado-nacion desde su origen, no se pueda explicar sin la idea de
soberania. Por su parte, la soberania externa tiene que ver con la
independencia que tiene el Estado frente a todo poder, injerencia e
intervencidn exterior; es precisamente la soberania externa la que plantea la
legitimidad del Estado.

De lo anterior, se entiende que desde la soberania del Estado se puede
explicar el devenir de la exclusividad estatal en la produccién del derecho, las
normas con poder coactivo. Si la intencién de esa etapa historica en la que se
circunscribié y dio caracter al Estado moderno, tenia como finalidad acabar
con el poder fragmentado caracteristico de la organizacion politico-social del
medioevo, una via efectiva para lograrlo tendria que ser la eliminacion de
todos los ordenamientos juridicos que no procedieran exclusivamente de la

nueva autoridad legitimadora del orden social en curso. Esta situacion

10 0Op. cit., p. 40.
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reflejaba fielmente el origen de vocacion homogeneizante que habria de
prevalecer en la naturaleza y funcionamiento del Estado-nacion.

El derecho de la Edad Media se representaba como una estructura difusa, en
la que cada reino y los feudos se regian por un conjunto de reglas propias,
basados en los usos locales, precedentes de los juicios de la tierra y en las
cartas de privilegios concedidos por el sefior'**, asi como de otros 6rdenes
normativos que tuvieran como fuente la organizacion del poder de aquélla
época, como el poder papal.

Caracterizando a este tipo de derecho, Wolkmer nos dice que se trata de un
“derecho que, por admitir las desigualdades y los intereses de los diferentes
estamentos, se define como estatuto juridico incluyente, pues es producido
para legitimar la existencia de una jerarquia social claramente establecida en
las distinciones entre el clero, la nobleza y el campesinado™*?

Con la emergencia del Estado moderno, se intenta eliminar la variedad de
centros de poder politico que obedecia a la organizacion interna del sistema
feudal, cuyo poder se distribuia entre nobles, obispos, universidades, reinos,
entidades intermedias, estamentos, organizaciones y corporaciones de
oficios. Se presenta entonces, con el Estado, un nuevo fenémeno juridico
expresivo de las relaciones sociales procedentes del nuevo modo de
produccion capitalista y de la ideologia liberal-individualista.

Del nuevo fenémeno juridico que se configuraba junto a la sociedad moderna
y su Estado, se observaba un acento marcadamente monista en su
produccion. El Estado se apropid de la produccion de las normas juridicas
para terminar de legitimarse y de centralizar el poder. Cualquier otra forma de
expresion juridica extra-estatal no tendria la fuerza normativa que el Estado
moderno decia imprimirle a las normas juridico-estatales. Fue asi como se le
cerré el paso a diferentes manifestaciones juridicas, volviéndolas inexistentes
al considerarlas no reconocidas por la autoridad del Estado. Fue la intima

conexién entre la suprema racionalizacién del poder soberano y la positividad

11 Citado en Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva
cultura en el derecho, 32 Edicién, San Pablo, Alfa-Omega, 2001 Pluralismo juridico, p. 41.
112

Idem.
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formal del Derecho la que condujo a la fusionada y predominante doctrina del
monismo™®.

En su afan centralizador el Estado moderno totaliz6 desde si y para si, el
fendmeno juridico: su produccién, interpretacién, aplicacién y reconocimiento
discursivo. Asi, el Estado a través de sus Organos daba valia al discurso
juridico. Por una parte, en el poder legislativo se hizo descansar la facultad
exclusiva de producir normas juridicas, cuya caracteristica principal seria su
poder coactivo, es decir: una norma con todo el respaldo del poder del
Estado. Por otro lado, el poder judicial, otro poder del Estado con capacidad
para juzgar con base en las normas producidas por el legislativo. Esas
normas juridicas se articularon como parte de todo el sistema juridico,
conformando leyes generales y abstractas, sistematizadas en un cuerpo
conocido como Derecho positivo. Es asi que el Estado moderno logra
encarnar un Derecho de inspiracion secular, con una racionalidad cientificista,
basado en la despersonalizacion del poder. Todo ello como aspiracion, como
un ideal, cuya realidad no siempre se vio cristalizada.

Este principio del monismo juridico, implicé la creencia sostenida y dominante
de que no existian, mas alla del Estado, otros sistemas juridicos que valieran
como verdadero Derecho. En Hobbes podemos rastrear el origen de
identificar al Derecho como el Derecho del soberano; la reduccion del
Derecho a Derecho positivo y todavia més: el Derecho como una creacion

exclusiva del Estado**

y excluyente de cualquier otra fuente productora. En
el capitulo De las leyes civiles de su obra cumbre Leviatdn, Hobbes plantea
contundentemente que las leyes civiles seran sélo aquellas que los hombres
estan obligados a observar porque son miembros de un Estado; leyes que
nadie podra hacer sino el Estado, por la exclusiva subordinacion que los
hombres se imponen como parte del sometimiento al contrato social. Asi, el
Estado se constituye en el Unico legitimo legislador, expresandolo en este

tenor:

El legislador en todos los Estados es sélo el soberano, ya sea un hombre
como en la monarquia, o una asamblea de hombres como en una
democracia o aristocracia. Porque legislador es el que hace la ley, y el

3 Wolkmer, op. cit., p. 56.
14 Asf lo sugiere Miguel Reale, citado en Wolkmer, Pluralismo juridico, op. cit., p. 59.
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Estado sélo prescribe y ordena la observancia de aquellas reglas que
llamamos leyes: por tanto, el Estado es el legislador. Pero el Estado no es
nadie, ni tiene capacidad de hacer una cosa sino por su representante (es
decir, por el soberano), y, por tanto, el soberano es el Unico legislador. Por la
misma razén, nadie puede abrogar una ley establecida sino el soberano, ya
gue una ley no es abrogada sino por otra ley que prohibe ponerla en
ejecucion™.
El monopolio estatal de la produccion juridica, entonces, fue como un artilugio
del poder estatal para otorgarle validez y reconocimiento sélo a la
normatividad originada desde sus esferas, implicando la afirmacién (estatal
por supuesto) de la no-existencia de diferentes Ordenes juridicos,
condenandolos con esta concepcién al ostracismo. Sin embargo, lo cierto es
gue ninguna sociedad moderna organizada desde la abstracciébn de un
Estado-nacion, pudo observar empiricamente como hecho absoluto, la
existencia exclusiva de normas juridicas emanadas s6lo del Estado.
Esta concepcidn exclusivista del fenomeno juridico, ayudd al fortalecimiento
del Estado moderno como Unico centro de poder por excelencia de la etapa
post-feudal. Pero que el Estado no reconociera la existencia de otros érdenes
normativos, también provocO exclusién y opresiéon a significativos grupos

sociales que tenian diversas formas de regulacion.

1.2.2.3 El Estado liberal de Derecho: fin del trayecto de configuracién
del Estado y del Derecho moderno en su primera etapa

Con la burguesia instalada ya como clase dominante y respaldada por la
construccion del pensamiento filosofico-juridico ilustrado del poder y del
derecho, se termina de articular el tipo ideal de Estado que habra de
estructurar y materializar el nuevo orden social: el Estado liberal de Derecho.
Originariamente surge con la idea de continuar el camino de descrédito del
gobierno de los hombres, imponer un freno al gobierno absolutista y de
racionalizar el poder; asi como mecanismo de legitimaciéon de su ejercicio.
Inmediatamente después de la consolidacion del ideario de las revoluciones
burguesas (inglesa 1648, norteamericana 1776 y francesa 1789), se avanzo

15 Thomas Hobbes, Leviatan...op. cit., pp. 217-128 (Parte 11, cap. XXVI).
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hacia la férmula de justificacion racional de “Estado de Derecho” como un tipo
ideal de Estado sujeto a las leyes, al gobierno de las leyes. En ese proceso
de racionalizacion del poder, “el derecho se basa preferentemente en la

voluntad del Estado, pero el Estado se basa en la estructura del derecho™*®.

Se trata de “poner el derecho a gobernar sobre una base del todo secular*’,
haciendo incapié en categorias como el contrato y la propiedad. Con este
freno al poder, se someten las pasiones de los hombres a la razéon vy, su
esquema especifico de contencién, sera ahora el derecho; el pensamiento
hobbesiano marco asi la pauta.

El siglo XIX se convierte en el siglo del “Estado de Derecho™*®

, cuyo valor
entrafia la eliminacion de la arbitrariedad en el ambito de la actividad estatal
gue afectaba a los ciudadanos en general, pero también a la clase burguesa
en sus pretensiones de ascenso al poder econémico y politico. En la tipologia
de Estados, el Estado de Derecho o Estado bajo el régimen de derecho, se
distingue del Machtstaat, o Estado bajo el régimen de fuerza, es decir, el
Estado absoluto caracteristico del siglo XVII, y del Polizeistaat, el “Estado
bajo el régimen de policia”, es decir, el régimen del Despotismo llustrado,
caracteristico del siglo XVIII'*,

El Estado de Derecho se puede componer de dos notas caracteristicas,
siguiendo a Francesc de Carreras: 1) que segun la expresion clasica Estado
de Derecho, significa someter el poder al gobierno de las leyes, en

contraposicion del Estado sometido al gobierno de los hombres, con la

118 Carlos de Cabo, Martin, Estado y estado de derecho en el capitalismo, México, UNAM,
1997, p. 322.

" Harold Laski, El liberalismo europeo, op. cit., p. 103.

18 Sobre el origen del término, Francesc de Carreras nos explica que, “No sera hasta el siglo
XIX que el término gramatical Estado de derecho comienza a ser utilizado entre los juristas
europeos. Su origen aleman vy, al parecer, el primero en utilizar tal término, Rechtsstaat, fue
Carl Th. Welcker en 1813. Sin embargo, quien lo popularizo fue el gran jurista liberal Robert
von Mohl en una obra publicada en 1829. No obstante, su utilizacion se limité al mundo del
derecho publico germano (se sirvieron del mismo los mas influyentes autores, entre otros, von
Gneist, Gerber, lhering, Laband y Jellinek) hasta que las doctrinas del derecho publico
aleman influyeron en Francia, especialmente en Carré de Malberg, que lo tradujo literalmente
al francés (Etat de Droit), extendiéndose, a partir de entonces, a Italia, Espafia y resto de
paises continentales. No asi, por cierto, a los paises anglosajones, donde la expresiéon mas
similar a Estado de derecho es la de rule of law, aunque modernamente se prefieran términos
como constitutionalism o constitucional government. Las diferencias entre unos conceptos y
otros son notables (...)”. Ver “Estado de derecho como sistema”, en Cuadernos y debates,
Centro de Estudios Constitucionales, Serie 1 Minor, Madrid, 1996, pp. 5-6.

19 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, Madrid, Trotta, 1995, p. 21.
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aspiracion de legitimar el ejercicio de ese poder. Para ello, dicho ejercicio de
poder sOlo podria realizarse Unica y exclusivamente a través de normas
juridicas, esto es, que los mandatos a través de los cuales se ejerce el poder
adopten la forma de norma juridica; y 2) que el Estado de Derecho no puede
pensarse como un ente sin finalidad, o sin finalidad previamente determinada,
sino que tiene un cometido muy especifico: asegurar la libertad y la igualdad
del hombre o, dicho con mas precision, garantizar la “igual libertad” de todos
los hombres. Estos valores de libertad e igualdad se manifestaran en el
mundo juridico —a través de la técnica del derecho subjetivo- bajo la forma de
derechos fundamentales. El Estado de Derecho serda, pues, aquella
organizacion que garantice los derechos fundamentales. Dentro de esta
concepcion, el Estado no es mas que un instrumento al servicio de un fin —la
garantia de los derechos-, siendo este fin la Unica justificacion de su
existencia™®. Esa concepcion, recuérdese, es la que corresponde a la de
John Locke, principalmente, la cual considera la preexistencia de derechos
naturales del individuo tales como la propiedad y la libertad, y para cuya sola
garantia el Estado existe.

Respecto a estas dos notas clasicas de las que se ha nutrido el contenido del
tipo ideal Estado de Derecho, el mismo autor considera y cuestiona lo

siguiente:

La primera nota tiene un caracter meramente técnico o, si se quiere,
formal: se trata de convertir la fuerza coactiva, que constituye el
componente esencial de todo poder, en un sistema de normas
positivas. La segunda nota, por el contrario, tiene una fuerte carga
ideoldgica, ya que implica dar un contenido preciso a los términos
libertad e igualdad, quizd4 los méas fuertemente polémicos de toda
historia de la filosofia social. En consecuencia, la primera nota muestra
la cara del Estado de Derecho que puede ser examinada desde la
neutralidad y la asepsia cientifica. El segundo aspecto muestra, por el
contrario, los presupuestos politicos e ideoldgicos de la nocién Estado
de Derecho; es decir, los valores que, en definitiva, le sustentan y dan

sentido®?!.

En este caracter fundamentalmente formal del Estado de Derecho, queda
fuera el despligue de posibilidades de un individuo en cooperacion con los de

20 Francesc de Carreras, op. cit., p. 3-4.
21 idem.
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Su especie y es esa voluntad individual la que premia el Estado y su derecho.
Asi, “el fin del Estado fue la consecucion de la libertad entendida como un
camino desembarazado, abierto al esfuerzo de la voluntad individual. El
Estado, decia Locke, existe para promover el interés civil y comprende en el
interés civil la vida, la inviolabilidad personal, y la posesion de cosas fisicas
como dinero, tierras, casas, muebles y otras semejantes. Aqui no cabe que el
individuo participe en los beneficios de un orden moral estructurado por su
voluntad. El bienestar colectivo se identifica con el bienestar individual y
cuanto contribuye al fomento del dltimo, contribuye también, al primero™#,

El Estado liberal de Derecho, asi, se estructurd en tres pilares fundamentales:
1) la primacia de la ley, por encima de cualquier otra fuente de derecho o de
poder; 2) el reconocimiento de derechos fundamentales; y 3) la division de
poderes. Estos tres elementos fueron caracterizando el tipo ideal de Estado
de Derecho en el tiempo, siendo los originarios.

Por cuanto corresponde a la primacia de la ley respecto a las demas fuentes
de derecho (cualquier otra norma o actuacion de las autoridades politicas),
ésta tiene que ver con la idea de que se exprese la voluntad general a través
del contenido de las leyes, mediante el mecanismo de la representacion
parlamentaria. Esto explica que el legislador se haya convertido, en el Estado
de Derecho clasico decimonénico, como el actor principal y el mas
emblematico de esta etapa. La ley como fuente maxima de derecho y el
legislador como su hacedor privilegiado. De ahi que la actuacion del juez
haya sido relegada a un segundo término, pues su papel sOlo estaria
determinado por la letra y el espiritu de la ley, sin poder en ningdn momento,
crear derecho u otorgarle un sentido distinto con el que fue creado por el
legislador.

Por su parte, la aceptacién de la preexistencia de un conjunto de derechos
del individuo no seria suficiente si no eran reconocidos por el Estado, pues su
obligacion y su razén de ser, eran precisamente reconocer y garantizar este
conjunto de derechos. Asi, el Estado de Derecho no se pudo entender desde
su origen, sin este reconocimiento expreso. Sin embargo, dicho Estado de

Derecho naci6é con limitaciones en el reconocimiento de derechos, pues sélo

2 Harold J., Laski, La gramatica de la politica. El Estado moderno, coleccién Critica del
Derecho, Granada, Comares, 2002, p. 179.

62



se circunscribié inicialmente, a los derechos de libertad, propiedad e igualdad
formal, es decir, aquellos derechos que colocaban al individuo en un terreno
de igualdad en el acceso a propiedad y libertad, pero no de aquéllos
derechos que propiciaran dicha igualdad para el acceso a otros. Se partié de
considerar que los individuos eran iguales ante la ley, olvidando su
desigualdad material. ¢ Cémo hubiese podido un individuo acceder libremente
a la propiedad si sus necesidades materiales, en primera instancia, se
encontraban en el orden de necesidades basicas como la subsistencia y el
trabajo? Otras criticas a la mera formalidad de los derechos reconocidos por
el Estado de Derecho decimondnico, se orientaron hacia la inconsistencia de
la igualdad de todos ante la ley, pues para el siglo XVIII las mujeres eran uno
de los sectores a los que no se les reconocian derechos de ciudadania asi
como a los campesinos y hombres sin propiedad, lo cual expresaba el
caracter insustancial del derecho de igualdad ante la ley.

El tercer pilar caracteristico del Estado de Derecho, que fue la separacion de
poderes, se puede entender histéricamente como un producto que arrojo el
proceso de lucha de la burguesia contra el poder absoluto del monarca. O de
otro modo pero en el mismo sentido, la divisibon de poderes fue “una
conquista de las revoluciones burguesas frente a los sistemas politicos de
las monarquias absolutistas, que concentraban todo el poder en unas pocas
manos, y también frente a las formas politicas excepcionales del propio

estado moderno”*%.

Dicha division de poder se efectud en tres: el poder
ejecutivo, dedicado a la ejecucion de las leyes con el respaldo de la fuerza
coactiva; el poder legislativo, encargado de elaborar las leyes que expresaran
—al menos como pretension- la voluntad general mediante el mecanismo de
representatitividad popular; y, el poder judicial, constituido en el arbitro de las

disputas juridicas de los ciudadanos y de la administracion de justicia.

En ese contexto de configuracion de uno y otro, el Derecho se caracteriz6 por
una estructura vertical, es decir, todos los conceptos, categorias y
procedimientos juridicos condensados en la dogmatica juridica tradicional,

obedecian a la forma estructural del Estado-nacion. En términos juridicos, el

123 juan Ramén Capella, Fruta prohibida, op. cit, p. 151.
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Estado se entendi6 como forma de un orden legal racional integrado por
normas imperativas claras y univocas, disefiado piramidalmente —segun el
modelo tedrico kelseniano™*-, con aspiraciones de control total de la
complejidad social existente. Era la concepcion tradicional del derecho, como
un sistema basicamente cerrado, unitario, jerarquizado, axiomatizado,
completo, y sin lagunas o antinomias. El sistema juridico siempre tendria, de
esta manera, una solucién a los problemas que se presentasen en el marco

de los asuntos del Estado.

1.2.2 Segundo momento: El Estado social de Derecho

La primera mitad del siglo XX estuvo marcada por una profunda crisis
econOmica (1929) y dos guerras mundiales devastadoras. Ante ello y de
manera asimétrica, los Estados-nacion emprendieron una suerte de
reconstrucciéon social, econémica y politica. Una parte de Europa del Este y
Rusia, caminaron en la consolidacion de un Estado socialista, mientras que
Estados Unidos e Inglaterra construian un modelo de Estado que intentaba
ser la respuesta y la alternativa al fantasma que recorria Europa. A éste se le
llamo Estado del Bienestar, el exponente de un modelo estatal mas amplio, el
Estado Intervencionista y, desde el &mbito juridico, Estado social de Derecho.
El Estado de Bienestar se construyd0 en la base de un pacto social
denominado keynesiano debido a la implementacion de politicas econdémicas
de Estado planteadas por el economista inglés John Maynard Keynes. Como
respuesta y alternativa al avance del socialismo en Europa y otras partes del
mundo, los Estados capitalistas articularon este nuevo pacto social —en
Estados Unidos, conocido como el New Deal-, moderando las politicas
econdmicas liberales y otorgando amplias subvenciones sociales, con el
objetivo politico, entre otros, de neutralizar a las clases subalternas en
posibles intenciones de virar hacia el socialismo, pues la clase capitalista lo
consideraba como el verdadero peligro para sus intereses. Ademas, la crisis

124 A partir de la publicacién de la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, en los afios
cincuenta del siglo pasado, en la dogmatica juridica tradicional prevalecié la concepcion
positivista del derecho, como un sistema de normas jerarquizado, coherente y axiomatizado.
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de posguerra habia dejado tanta devastacién que ya no solo era opcional,
sino imprescindible y urgente la intervencion del Estado para resolver los
problemas tanto econémicos como de integracion social.

Las técnicas econOmicas keynesianas tenian como propdsito incentivar la
demanda a través del suministro de ingresos a la poblacién y, sobre todo, a
aguélla que estuviera en condiciones mas adversas. Esto se hizo posible
mediante una politica de Estado de pleno empleo y el disefio de una serie de
programas sociales articulados entre si como seguros sociales, asistencia
social, pensiones a huérfanos, madres solteras, personas en situacion
vulnerable; a estos programas articulados entre si se les llam6 Seguridad
Social.

El Estado del Bienestar, de esta forma, se convirti6 en una estructura de
poder politico que dedico sus capacidades a modificar y regular, a través de
medidas legislativas y administrativas, las fuerzas del mercado. El Estado se
asume como el principal regulador de la economia, sin modificar la esencial
I6gica del capitalismo.

Entre el Estado tipico liberal y el Estado capitalista del Bienestar, hubo un
importante matiz, consistente en el fuerte impulso hacia las politicas sociales
gue tiene este Ultimo. Politicas sociales que no se constituyeron en una
graciosa concesion a las clases subalternas, sino en parte consustancial al
tipo de Estado implementado durante la posguerra por muchos paises
capitalistas. Cuando dichas politicas sociales se establecieron no s6lo como
programas temporales de gobierno, sino como parte de la legislacion estatal
y su contenido protector enaltecido en las constituciones politicas de los
Estados, aquéllas se volvieron derechos adquiridos por toda la poblacion,
comprometiendo al Estado en su garantia; no obstante, el alcance y
efectividad de estos derechos no fue homogéneo en todos los Estados que
implementaron politicas econdmicas keynesianas.

Por supuesto, imposible imaginar el logro de estos derechos sociales sin las
fuertes luchas emprendidas por la clase trabajadora desde el siglo XIX y la
resistencia del poder politico a aceptar sus demandas. De ahi que también se
diga que el Estado del Bienestar fue un pacto social entre la clase econdmica
dominante y la clase obrera, un pacto entre el capital y el trabajo, para
seguirle dando viabilidad y estabilidad al sistema capitalista.
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El perfil del Estado del Bienestar se delineé como intervencionista en el plano
econdmico y, asistencial, en el plano social; esto quiere decir que las politicas
keynesianas tenian las caracteristicas de ser expansivas o de crecimiento en
el plano econdémico, en tanto eran redistributivas en el plano social.

Lo primero, la politica econdmica de expansién o de crecimiento, se lograba a
través de un fuerte estimulo de la demanda de bienes, es decir, el Estado
intervenia directamente en la creacion de empleos y el suministro de ingresos
a la poblacion que carecia de ellos. El Estado se endeudaba y ponia en
marcha la actividad productiva, mediante la creacion de empresas publicas,
por ejemplo la generacion intensiva de obra publica.

Lo segundo, la politica estatal de redistribucién, se materializaba a partir de
redistribuir las rentas beneficiando a la clase asalariada. El establecimiento
de la categoria econémica del “salario minimo”; la politica de Estado de
mantener el valor adquisitivo real de los salarios; el derecho a jubilacién y
demas prestaciones laborales asi como las subvenciones economicas a
grupos sociales en estado de necesidad que no tenian una relacion laboral,
fueron las politicas sociales que suministraron la dosis conocida de
legitimidad de este tipo de Estado.

No obstante lo anterior, el Estado del Bienestar por ser un Estado de
confeccion y relaciones sociales capitalistas, siempre tuvo contradicciones
internas: por una parte, mientras se obligaba a redistribuir de forma mas
equitativa la rigueza a través de salarios con poder adquisitivo y
reconocimiento de derechos sociales amplios; por la otra, se encontraba la
presion siempre latente de estimular la expansion de capital y sus objetivos
intrinsecos, la ganancia y la reduccion de costos. De ahi que, desconfiaran
de él, tanto los liberales de la economia como los socialistas; los primeros,
consideraban las politicas del Estado del Bienestar, como un obstdculo para
el libre desarrollo de los mercados, al obligarse a solventar una fuerte carga
fiscal para beneficiar a sectores vulnerables de la sociedad; mientras que
algunos de los llamados socialistas no olvidaban que dichas politicas sélo
ayudarian temporalmente a limar las asperezas del capitalismo. Asi pues,

muchos preveian que este Estado Benefactor tenia en su génesis sus
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propios limites, dada su economia capitalista, en franca contradiccién con las
erogaciones de tipo social, que no generan ganancias'*.

En ese sentido, a partir de los afios setenta, se terminé de mostrar el caracter
ambivalente del Estado del Bienestar, pues como nos dice Claus Offe, éste
Estado traia en si mismo contradicciones, al englobar “simultaneamente
tendencias a aumentar el bienestar social, al desarrollo de la capacidad de
los individuos, al control social sobre el juego ciego de las fuerzas del
mercado; y tendencias a la represién y control de la gente, a que los
trabajadores se adaptasen a los requerimientos de la economia

capitalista™®.

1.2.2.1 Las formas juridicas del Estado del Bienestar

La supuesta neutralidad del Derecho predicada a través de la generalidad de
la ley en la etapa del Estado liberal concurrencial (y conocido también como
Estado gendarme), quedd desvanecida en la fase historica del Estado
intervencionista.

La politicidad del conjunto del Derecho se hizo evidente, aunque siempre
habia existido. Esta vez se mostraba mas, debido a que si el Estado ahora
intervenia para equilibrar los intereses privados frente a los intereses
generales, resultaba una consecuencia necesaria que las normas juridicas
reflejaran esta intencién estatal. Asi, el principio que se imponia en esta fase
estatal era la intervencion del Estado con la ayuda de las normas juridicas
como instrumentos distribuidores de cargas. Esto significa que el derecho se
asuma como una de las mejores formas del Estado —cuando asi lo pretenda-
para neutralizar las desigualdades sociales, estableciendo a través de él y
guiado por la economia, esquemas de distribucion de las obligaciones y
beneficios econdémicos de manera equitativa. En eso consistiria la justicia del

derecho; y en eso consistio la equidad propuesta por el Estado del Bienestar.

125 Aleida, Hernandez Cervantes, La crisis de la seguridad social. El caso del seguro
social en México, México, Porrua, 2007, p.

126 Claus Offe, Contradicciones en el Estado del bienestar, México, Consejo Nacional
para la Cultura y las Artes y Alianza Editorial, 1991, p. 64.
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Una mayoria importante de estados intervencionistas llevaron al mas alto
rango juridico las aspiraciones de la clase obrera, reconociendo su contenido
en las constituciones politicas. A este tipo de derechos se les ha conocido
como derechos sociales. Este reconocimiento estatal le dio fuerza juridica a
las demandas sociales, como la proteccién al salario, las pensiones, la
educacién publica, la salud, entre otras.

El constitucionalizar estos derechos los coloco en la misma escala normativa
gue los derechos civiles y politicos —libertades basicas, el derecho al sufragio
y otros- que habian caracterizado al derecho del Estado liberal. Sin embargo,
el problema de los derechos sociales no fue su jerarquia normativa, sino la
técnica juridica deficiente con la que fueron disefiados, a diferencia de los
derechos individuales también llamados de primera generacion.

Dicha técnica juridica fue deficiente en tanto no ofrecia mecanismos juridicos
para su reclamo ante los tribunales y, por ende, para garantizar su
efectividad. Mientras los derechos individuales como el derecho al voto o la
libertad personal, tienen una efectiva forma de exigirlos ante el Estado a
través de un mecanismo garantista, que implica que aquél pueda hacerlos
respetar con su exclusiva actividad y voluntad del sistema politico; los
derechos sociales, por su parte, exigen una actividad entendida como meta-
estatal, debido a la intervencién de la economia para erogar recursos que son
necesarios en su cristalizacion. Esto ha propiciado que muchos autores
refieran el caracter eminentemente programatico de los derechos sociales, es
decir, que su contenido puede ser ampliamente aprovechado en calidad de
programas de gobierno en turno, lo cual los hace mas susceptibles de
negociacion entre el poder y los sectores a quienes tutela ese derecho.

En este periodo, a su vez, inicio la fase de descodificacion, dejando atrés la
intensa etapa de codificacion que experimentd el derecho concurrencial. No
guiere decir que los codigos hayan dejado de estar vigentes o de modificarse,
sino que la ley entendida como “cddigo” dejé de ser el paradigma,
permitiéndose con ello, otras formas de regulacién juridica. Estas nuevas
formas juridicas generaron un derecho de colecciones legislativas, de
regulacion de coyuntura, caracteristica que vuelve al contenido del derecho
rapidamente obsoleto, una vez que cambian las condiciones y circunstancias

gue propiciaron la regulacion.
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Todo ello ocasiona que el cédigo, centro de todo el orden juridico del derecho
concurrencial, pierda su lugar privilegiado. Empiezan a proliferar las leyes
especiales, las leyes y normas que regulan cuanta relacién y sujetos sociales
puedan ser regulados por el derecho: leyes-medida, normas-acto, aquellas
normas elaboradas para actos y situaciones concretas, de coyuntura politica
y econdmica. Esta tendencia es la que difumina otro de los principios rectores
del derecho liberal, que consistia en el ideal de generalidad y sistematicidad
rigurosa. No obstante lo anterior, la fuente principal del derecho de esta
etapa era la ley producida por el Estado, en la cual radicaba su fuerza
legitimadora; seguia por lo tanto, radicando en el poder estatal el monopolio
de la produccion juridica.

Uno de los rasgos que marcéd la mas nitida diferencia entre el derecho del
Estado tipico liberal y el derecho del Estado intervencionista fue, de modo
general, el principio juridico de sometimiento de la propiedad privada y los
intereses privados a la politica econémica estatal. Como ejemplo tenemos las
recurrentes expropiaciones que realizé el Estado intervencionista con fines
propios de la légica de las politicas keynesianas.

Pero es, sin duda durante esta fase, la creacion de una rama del derecho la
gue le otorga el sello inconfundible al derecho del Estado interventor: el
derecho laboral; el derecho en el que se condensan las aspiraciones de la
clase trabajadora; el derecho que regula —como sugieren varios autores- el
conflicto de clases, de la clase empresarial frente a la clase obrera. Es en el
contenido de este tipo de normas juridicas donde queda mas clara la
intervencién del Estado para equilibrar las fuerzas desiguales de cada una de
las partes. Esto explica por qué en esta etapa se evidencie de forma mas
nitida, la falta de neutralidad que tiene el derecho por ser un instrumento del
poder; o por decir lo menos, que en esta etapa el Estado muestre
abiertamente y sin tapujos que el derecho es una expresion mas de los
objetivos que persigue el sistema politico y econdémico imperante. La
diferencia es gque esta intervencion, tenia la logica de equilibrar, de buscar la
equidad en las relaciones sociales de produccion; una légica, la de la
equidad, que desde la construccién idilica del derecho, siempre se ha
invocado, pero que pocas veces se ha logrado.
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Con el derecho laboral surge otro elemento poco evidenciado en etapas
anteriores del derecho, la posibilidad de negociar el contenido normativo;
contenido que sera discutido y negociado por las partes involucradas en el
objeto de la regulacién. Esto, por una parte, reviste de mayor consenso y
legitimidad al contenido normativo, mientras que por la otra, genera una
nueva cultura juridica que diversifica la producida hasta entonces, que habia
consistido en regular de forma bilateral entre particulares, las relaciones
sociales.

La negociacion o contratacion colectiva caracteristica del derecho laboral,
manifiesta la practica cotidiana que tendran que realizar grandes
colectividades como los sindicatos representantes de los trabajadores y las
empresas, acuerdos que tendran que tomar para darle sentido juridico a las

soluciones de sus conflictos.
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CAPITULO II: LAS DIMENSIONES DE LA GLOBALIZACION ECONOMICA
Y SUS GESTORES MAS EMBLEMATICOS
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2.1 La globalizacién econdmica como discurso y como fendmeno.

Dimensiones del problema

2.1.1 Dimension epistemoldgica

No es comun encontrar muchas palabras que se presten a mudltiples
interpretaciones, que generan un sinnimero de conceptos a su alrededor,
gue refieran —incluso- distintos fendmenos. Tal es el caso cuando hablamos
de la globalizacién. Algunos la entienden como la continuidad histérica de la
internacionalizaciébn econdémica iniciada con mayor intensidad a partir del
siglo XV; otros la consideran sinbnimo de occidentalizacion o
macdonalizacion del mundo, en donde la tendencia corre en el sentido de la
homogeneizacion de los patrones culturales y sociales de todas las
sociedades. Asi como los anteriores, existe una serie de marcos tanto
teéricos como politicos, sin embargo coincidimos con Alejandro Dabat
cuando afirma que “el termino globalizacion es mas una nocion
(conocimiento elemental) que un concepto cientifico™?’.

Por eso a la globalizacion todos la nombran, todos dicen experimentarla, pero
a nadie le resulta sencillo ubicar con certeza cuéles son los rasgos distintivos
gue la caracterizan, que la hacen diferente frente a las anteriores etapas del
capitalismo.

Se presiente, se imagina, se supone en algunos hechos; pero como
fendmeno social y sobre todo economico, las explicaciones a su alrededor
encuentran diversos caminos.

De ella se viene hablando desde finales de los afios ochenta, a partir de la
desregulacion de flujos financieros y de mercancias.

Diferentes eventos aceleraron estos procesos de globalizacibn econdémica,
como la llamada crisis fiscal del Estado experimentada por los paises
capitalistas con modelo fordista-keynesiano, el endeudamiento publico de los
paises subdesarrollados, entre otros acontecimientos criticos de la economia

intervencionista durante la década de los setenta.

127 Alejandro Dabat, Capitalismo mundial y capitalismos nacionales, vol. I, México, FE-
UNAM-FCE, 1994.
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A partir del Consenso de Washington (denominado asi en tanto sus
principales defensores pertenecen a la burocracia de los organismos
financieros internacionales con sede en esa ciudad, y en el que no se
consider6 a la clase trabajadora, ni a los paises en desarrollo), en términos
generales se disefia una politica econémica que busca la reduccién del papel
del Estado, la desregulacion, la liberalizacion de los mercados y la
privatizacion de bienes y servicios anteriormente prestados por el Estado.
Dicha politica econémica liberalizadora fue impuesta, en mayor medida, a los
paises en desarrollo como condicionante para recibir importantes préstamos
de los organismos financieros, como el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial.

Una vez puesto en marcha el Consenso de Washington, vendria la carrera
ascendente del proyecto econémico del neoliberalismo, que se consagra en
los procesos de globalizacion econémica.

Pero ¢,a qué se alude cuando se habla de globalizacion econémica?

En el presente estudio abordaremos el mayor niumero de interpretaciones
posible que giran alrededor de dicha nocion, los andlisis que se han
esbozado sobre sus significaciones, sobre el contenido de fenbmenos que
evoca Yy sus alcances; también, respecto a sus impactos particulares en las
funciones y naturaleza del tradicional Estado-nacion.

Con todo ello, nuestra intencion es esbozar una exposicion suscinta del
estado en que se encuentra la discusion epistemoldgica sobre el fenbmeno
de la globalizacién econémica.

Las siguientes lineas pretenden dar cuenta de ello.

A. Marcos tedéricos de interpretacion

a. Tesis hiperglobalista*®®

En los entretelones de la discusion tedrica en torno a la globalizacion, se
reconocen fundamentalmente tres posiciones al respecto: la hiperglobalista o
globalista, la escéptica y la transformacionalista. A pesar de ser posiciones

128 Entre los principales teéricos de esta perspectiva se encuentra Ohmae K., Reich, Cohen,
Zysman, Drucker, Strange S., respaldados en las principales tesis de Hayek F.A. y en general,
las posiciones liberales de la economia.
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contrapuestas en muchos de sus argumentos y ricas por la diversidad de
aproximaciones intelectuales al problema, cada una de ellas reflejan una
serie de argumentos y conclusiones acerca de la globalizacion, respecto a su
conceptualizacion, su dinadmica causal, sus consecuencias socioecondémicas,
las implicaciones para el poder del Estado y, en lo que se refiere a su
trayectoria historica®®.

En primer término, desde la perspectiva de los hiperglobalistas, la
globalizacion se define como una nueva época de la historia humana en la
que “los tradicionales Estados-nacion se han hecho antinaturales, incluso
unidades empresariales imposibles en una economia global”’, a decir de
Ohmae'®. La globalizacion econémica estd trayendo consigo una
“desnacionalizacion” de las economias, mediante el establecimiento de redes
transnacionales de produccion, comercio y finanzas. Como lo explica David
Held, las principales afirmaciones de los globalistas hacen hincapié en el
cambio institucional y de procesos en el campo de la economia global, a la
integracion de los mercados financieros y la expansién de los sistemas
transnacionales de produccion, la politica (el desarrollo de procesos politicos
globales y la consolidacion de niveles de gobernanza que transcienden los
lindes politicos) y el medio ambiente (la degradacion medioambiental, que
afecta particularmente a las tierras comunales globales y a la

biodiversidad)*3!.

Para los hiperglobalistas, el declive de la autoridad del
Estado es producto de la emergencia de la autoridad de otras instituciones y
asociaciones en el sistema mundial. Esto es, han surgido nuevos actores con
poder de decisidbn, que impactan directamente en el desenvolvimiento
tradicional del Estado-nacion. En esa tesitura, esta aproximacion analitica,
asume la conviccion de que la pres

ente globalizacion econdémica est4 construyendo nuevas formas de

organizacion mundial que estan suplantando o, eventualmente suplantarian,

129 David Held and Anthony McGrew et al, Global transformations. Politics, Economics and
Culture, Stanford, California, Stanford University Press, 1999, p. 3.

0 Held David y Anthony McGrew, Globalizacién-Antiglobalizacion. Sobre la
reconstruccidn del orden mundial, Barcelona, Paid6s, 2003, pp. 116-117.

BL Ibidem., p. 139.
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el tradicional Estado-naciéon como la primera unidad econdmica y politica de
la sociedad mundial**?.
Como los hiperglobalistas defienden la tesis de que “algo extraordinario esta
cambiando en el mundo” a raiz de la globalizacion, ellos consideran como
elemento fundamental la emergencia de instituciones de gobernanza global,
en la que, ademas, la difusién global y la hibridizacion de las culturas son
interpretadas como evidencia de un orden mundial radicalmente nuevo, junto
a lo cual el eclipse del Estado esta gestandose como producto de esta nueva
reconfiguracion del sistema mundial. En esta ldgica, la autoridad y legitimidad
del Estado-nacion estan siendo modificadas.
En sintesis, los globalistas dan la bienvenida sin cortapisas a lo que llaman el
fendmeno inevitable de la globalizacion, el cual no puede ser resistido o
significativamente influenciado por la intervencion humana, particularmente
piensan en las tradicionales instituciones politicas, tal como el Estado-
nacién®*3, ademas de estar convencidos de que la globalizacién representa
un potencial indiscutible de creacion de un orden mundial radicalmente
nuevo.
Como una especie de sumario en torno a la postura hiperglobalista —
siguiendo al trabajo Global Transformations- se enuncian los siguientes
argumentos centrales al respecto de la globalizacion:

a) Concepcion de la globalizacion: Un reordenamiento de la estructura de

accion humana.
b) Lo nuevo: Una era global.
c) Caracteristicas dominantes: Capitalismo global, gobierno global,
sociedad civil global.

d) El poder del Estado: en declive o erosion.

e) Fuerzas conductoras de la globalizacion: el capitalismo y la tecnologia.

f) Patrones de estratificacion: Erosion de viejas jerarquias.

g) Motivos dominantes: la cultura pop estadunidense.

h) Trayectoria histérica: una tendencia sostenida hacia una civilizacién

global.

132 Global transformation..., op. cit., p. 3.
133 Allan Cochrane and Kathy Pain, A globalizing society?, Stanford, California, Stanford
University Press, p. 22.
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i) Argumento sumario: El fin del Estado-nacion.

b. Tesis escéptica™
Desde otra perspectiva tedrica, se encuentran los escépticos. Su tesis
principal consiste en negar que la globalizacion sea un fenémeno
extraordinario, sefialan que se ha exagerado sus dimensiones. Para los
globalistas, el concepto mismo de globalizacion trae consigo mdultiples
insatisfacciones, de ahi que se pregunten autores como Hirst y Thompson
“¢.qué hay de global en la globalizacion?” Tomando como metodologia para
establecer una prueba empirica al respecto, evalian la interdependencia
internacional comprendida de 1890 a 1914, a partir de ello destacan que
“mas que globalizacién, las tendencias presentes reflejan un proceso de
internacionalizacibn —es decir, crecientes vinculos entre economias o
sociedades nacionales esencialmente distintas- y de regionalizacion o
triadizacion, esto es, agrupamiento geogréfico de intercambios econémicos y

sociales transfronterizos™®°.

Este agrupamiento geogréfico se observa en la
division regional mundial de los tres principales bloques econémicos: Europa,
Asia del Pacifico y Norteamérica.

Desde el analisis de los escépticos, el Estado-nacion no ha perdido poder,
como quieren hacer creer los hiperglobalistas. Por el contrario, sélo es uno de
los actores fundamentales para que el orden global funcione; en sus
argumentos se muestran a favor de la primacia continuada del territorio, de
las fronteras, del lugar y de los gobiernos frente a la distribucién y localizacion
del poder, la produccién y la riqueza en el orden mundial contemporaneo™®.
Los Estados aun tienen para si, el control regulador de las fuerzas de la
internacionalizacién, lo cual necesitan para garantizar una continua
liberalizacion econdémica. Como vemos, los escépticos consideran que el
papel del Estado en ningun sentido ha disminuido, tal vez se ha
reconfigurado, pero con una légica: la de proteger a las economias que

134 Esta perspectiva se encuentra representada principalmente por P.Hirst y G. Thompson,
entre otros autores.

135 Globalizacién-Antiglobalizacion, op. cit., p. 16.

3% Tdem.
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representan la internacionalizacion con mayor fuerza, desregulandolas por
ejemplo, para evitarles mayores obsticulos a su desarrollo. Esto es, de
ningln modo se puede aceptar la falacia de que las fuerzas de la
internacionalizacién estan fuera de control, por el contrario, ellas dependen
del poder regulador de los gobiernos nacionales para garantizar una continua
liberalizacion econdmica, sostienen.

Por ello, los escépticos son enfaticos al sostener que el discurso de la
globalizacion contribuye a justificar y legitimar el proyecto global neoliberal, lo
cual significa la creacién de un mercado libre global y la consolidacion del
capitalismo anglo-americano en las principales regiones econdmicas del
mundo. La globalizacion en ese sentido, funciona como un “mito necesario” o
como una falacia que sirve para que los politicos y sus gobiernos disciplinen
a sus ciudadanos, y asi, satisfacer las exigencias del mercado global,
eliminando todo aquello que pretenda contraponérsele®®’. En esta
interpretacion, la globalizacién termina por constituirse en una ideologia, en
un discurso ideologizante, del que sus “postulados autoevidentes” estan
formulados de tal manera que se dificulta su cuestionamiento. En ese tenor
Carlos Vilas'® detecta seis proposiciones falsas del proceso globalizador:

1. La globalizacion es un fenémenos nuevo;

2. Se trata de un proceso homogéneo;

3. Es, asimismo un proceso homogeneizador: gracias al cual todos
seremos iguales, latinoamericanos como norteamericanos, europeos
como asiaticos y africanos, tanto en cultura, desarrollo como bienestar
social general;

La globalizacién conduce al progreso y al bienestar universal;
La globalizacién de la economia conduce a la globalizacion de la
democracia;

6. La globalizacion acarrea la desaparicién progresiva del Estado, o al

menos una pérdida de importancia del mismo.

37 fdem.

138 Carlos M. Vilas, “Seis ideal falsas de la globalizacién”, en Globalizacion: critica a un
paradigma, Saxe-Fernandez, John (coord.), México, UNAM-IIE-DGAPA-Plaza y Janés,
1999, p.69.
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Las proposiciones anteriores, son las que integran el llamado ndcleo de la
ideologia de la globalizacion™®. Asi, ella presenta como necesaria e
inevitable una configuracion de poder dada, a la que trata de preservar y

consolidar.

Por su parte, concordando con el argumento escéptico pero aumentandolo,
se localiza del lado mas izquierdo, el analisis marxista ortodoxo el cual afirma
que “el capitalismo, en cuanto orden social, tiene una logica expansionista,
patoldgica, ya que para mantener los beneficios el capital tiene que explotar
constantemente nuevos mercados (...) Hoy, se arguye, el imperialismo ha
adquirido una nueva forma en la medida en que los imperios formales han
sido sustituidos por nuevos mecanismos de control y vigilancia multilaterales,
como el grupo G7 de las grandes potencias industriales (Canada, Francia,

Alemania, ltalia, Japon, Reino Unido, Estados Unidos)**°”

. Lo anterior da pie
a que esta posicibn considere a la globalizacion poco mas que
americanizacion.

En suma, los argumentos mas importantes esgrimidos por los escépticos son:
a) Concepcion de la globalizacion: Internacionalizaciéon y regionalizacion.

b) Lo nuevo: Bloques industriales, gobiernos mas débiles que en sus
primeros tiempos.

c) Caracteristicas dominantes: menos interdependencia mundial que en la
época de 1890.

d) Poder los gobiernos nacionales: reforzado o aumentado.

e) Fuerzas conductoras de la globalizacion: Estados y mercados.

f) Patrones de estratificacion: Marginalizacion incrementada del Sur.

g) Motivos dominantes: Interés nacional.

h) Trayectoria histérica: Blogues regionales/Choque de civilizaciones.

i) Argumento sumario: La internacionalizacion se apoya en el Estado.

139 Carlos M. Vilas, op. cit., p.70.
10 Globalizacién-Antiglobalizacion, op. cit., p. 17.

78



c. Tesis transformacionalista*®

La postura transformacionalista acerca de la globalizacibn puede
considerarse como una especie de sintesis de las dos anteriores, pues
aplicando la metodologia hegeliana, reconoce algunas aportaciones tanto de
la tesis globalista como de la escéptica, pero no duda en rechazar ciertos
postulados de cada una, asumiendo sus propias conclusiones alrededor del
objeto de estudio en cuestion.

De inicio, los transformacionalistas ven a la globalizacion como la fuerza
conductora central que determina el rapido cambio social, politico y
econdémico que transforma a sociedades modernas y al orden mundial**?. No
ven en la globalizacion un fenémeno totalmente nuevo, como lo defienden los
globalistas, sin embargo, si observan que tiene algunas caracteristicas sin
precedentes histéricos, pues hoy no queda clara la distincibn entre los
asuntos internos y los externos, por mencionar un ejemplo. El proceso de
globalizacion encuentra su impulso en los cambios tecnolégicos que hacen
posible una mayor internacionalizacion de la produccién y el cambio de la
correlacion de fuerzas en el orden capitalista mundial. En ese contexto, el
estado se reconfigura y reconstituye como un actor importante en la insercion
nacional al mercado mundial.

La posicion transformacionalista pone en duda la afirmacion de los
globalistas, respecto al “declive” del papel del Estado en la globalizacion.
Sefialan, en contraste, que el Estado aun juega un papel importante; que la
soberania hoy, incluso en las regiones con estructuras de autoridad
intensamente entrecruzadas y divididas, no ha sido plenamente subvertida
(Held). En realidad lo que ocurre es “que en esas areas y regiones la
soberania se ha transformado”, eso si, “ha sido desplazada como forma
ilimitable, indivisible y exclusiva de poder publico, encarnada en un Estado
individual e insertada en un sistema de centros de poder multiple, a menudo
compartido, y de esferas solapadas de autoridad”, en sintesis “ha habido, una
reconfiguracion del poder politico”, las funciones y la autoridad de los

m Anthony Giddens, Rosenau, Castells, David Held, entre otros, son algunos autores que
representan esta interpretacion sobre la globalizacion.
12 Global transformations, op. cit., p. 7.
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gobiernos nacionales (Held y McGrew). De la siguiente forma se nos explica
mas detalladamente:

En el fondo de la posicion transformacionalista esta la creencia de
gue la globalizacion contemporanea esta reconstituyendo o
recomponiendo el poder, las funciones y la autoridad de los
gobiernos nacionales. Aunque no niega que muchos Estados
todavia retienen el derecho legal ultimo de la supremacia efectiva
sobre lo que ocurre dentro de sus propios territorios, la posiciéon
transformacionalista afirma que ese derecho deberia yuxtaponerse
y entenderse en relaciéon a la jurisdiccion en expansion de las
instituciones de la gobernanza internacional y las constricciones del
derecho internacional, asi como las obligaciones que de él se
derivan (...) La globalizacién, desde esta perspectiva, esta

asociada a la transformacion o a una relajacion de la relacion entre

soberania, territorialidad y poder politico*.

Asi pues, los representantes de esta corriente epistémica en torno a la
globalizacion, reconocen que si representa un cambio significativo, pero que
se debe poner en cuestién sus impactos inevitables*.

Este tercer punto de vista, respecto a la globalizacion contemporanea, se
destaca por ser una concepcion dinAmica y abierta de hacia dénde pudiera
estar dirigiéndose la globalizacion y del tipo de orden mundial que pudiera
prefigurar; en contraste con “las interpretaciones escépticas y globalistas —
nos dice Held-, esta posicién no afirma nada sobre la futura trayectoria de la
globalizacion ni evalta el presente tomando como referencia ningun tipo ideal
fijo de mundo globalizado particular, ya sea un mercado global o una

civilizacién global™*.

En realidad, los transformacionalistas entienden que la
globalizacion es un proceso historico a largo plazo, el cual no es univoco, es
decir, que observa en su interior una serie de desafios y que esta formado
por factores coyunturales.
Haciendo sintesis, la posicion transformacionalista expone sucintamente lo
siguiente:

a) Concepcion de la globalizacion: Reordenamiento de las relaciones

interregionales y la accion a la distancia.
b) Lo nuevo: Histéricamente sin precedentes en el plano de las

interconexiones globales.

143 Globalizacion-Antiglobalizacion, op. cit., p. 146.
144 A globalizing society?, op. cit., p. 23-24.
5 Op. cit., p. 145.
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c) Caracteristicas dominantes: Globalizaciébn intensa (intensiva y
extensiva).

d) Poder de los gobiernos nacionales: Reconstituido, reestructurado.

e) Fuerzas conductoras de la globalizacion: Fuerzas combinadas de la
modernidad.

f) Patrones de estratificacion: Nueva arquitectura del orden mundial.

g) Motivos dominantes: Transformacion de la comunidad politica.

h) Trayectoria historica: Indeterminada; integracion global vy
fragmentacion.

i) Argumento sumario: La globalizacion estad transformando el poder
estatal y la politica mundial.

d. Otro enfoque de clasificacién tedrica

Después de exponer tres de los marcos teéricos mas ampliamente
sistematizados y aceptados hasta la fecha, esfuerzo que sin duda se les
debe, en gran medida, a David Held y Anthony McGrew, existe otra esquema
de clasificacion de las posiciones teoéricas en torno al estudio de la
globalizacion, llevada a cabo por este ultimo autor, un poco antes de haber
elaborado el trabajo Global Transformation..., en conjunto con David Held.
Dicha sistematizacion a pesar de haberse propuesto antes del esquema de
interpretacion  globalistas-escépticos-transformacionalistas, nos parece
oportuno exponerla en este espacio, con la intencién de tener mayor claridad
en el camino que se ha seguido en la construccion de los esquemas de
interpretacion en forma retrospectiva, de nuestro objeto de estudio.

Anthony McGrew en 1995 escribié el articulo A Global Society?'*°, donde
comenzaba a esbozar una de las primeras sistematizaciones sobre la
ubicacion de las distintas posiciones tedricas acerca del tema de la
globalizacion. En ese emblematico ensayo, establecia que los analisis sobre
la globalizacion se podrian dividir en dos grandes ramas: los que ponen el
acento en una sola causa como determinante de la accion y los que enfatizan

el caracter multicausal del fenémeno. En ese sentido, en la linea monocausal,

%8 Obra referida por José Fernandez Santillan, “Globalizacién y Estado nacional”, en La
globalizacion y las opciones nacionales, México, FCE, 2000.
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encontrariamos a Wallerstein, Rosenau y Gilpin, cada uno introduciendo
elementos que los colocarian dentro de esta primera clasificacion, debido a
los siguientes argumentos esgrimidos por cada uno de ellos. Immanuel
Wallerstein, en su obra Historical Capitalism, introdujo en el seno de las
ciencias sociales el concepto de sistema mundial y puso el acento en la
importancia del capitalismo en el proceso de la globalizacién.

Por su parte, Rosenau en su obra The study of global interdependence,
asocia la globalizacion con el progreso tecnolégico y en especial con la
expansion de las compafias transnacionales.

En un sentido similar, pero con sus propios argumentos, Gilpin en The
political economy of internacional relations, resalta los aspectos politico-
militares de la integracién internacional y centra su atencion en el ascenso y
caida de los poderes hegemonicos en el sistema interestatal.

Desde el otro enfoque, el multicausal, encontramos segun McGrew, a dos
autores, Giddens y Robertson. El primero en su obra The consequences of
Modernity, se exponen minimamente cuatro factores que impactan de forma
determinante en la globalizacion: el sistema econémico capitalista, el sistema
interestatal, el complejo militar y el proceso de industrializacion. Y, finalmente,
Robertson en Mapping the Global Condition, sostiene “que la mayor tarea de
la teoria social hoy en dia es tomar en cuenta la trayectoria de la
globalizacion en un sentido plural para ir mas alld de los modelos
establecidos en cuanto a la politica y la economia internacionales™*"”.

Sin duda, esta incipiente sistematizacion de los enfoques analiticos de la
globalizacion —expuesta solo con la intencion de dejarla en representacion de
las primeras sistematizaciones sobre la globalizacién-, tenia muchas
deficiencias, toda vez, que, en primer lugar, dejaba al margen de la
clasificacion a autores relevantes, por no poderlos ubicar en alguno de los
dos bloques analiticos. Ademas, denotaba una precaria sistematizaciéon en
torno a su objeto de estudio que, finalmente, fue superada por el trabajo
posterior del mismo autor junto con David Held.

Y Ibidem., pp. 97-98.
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B. Marcos politicos alrededor de la globalizacién

Mas alla de los enfoques tedricos que existen para comprender la
globalizacion, coexisten ademas, interpretaciones politicas que, obviamente
debido a su radio de accion, no sélo se constrifien a simples interpretaciones,
sino a politicas de aplicacibn a situaciones concretas, esto es, a los
postulados que respaldan las acciones especificas que llevan a cabo los
Estados y los multiples actores de la globalizacién. A lo anterior se les puede
denominar como modelos de politica global*®®. No se pierde de vista que
muchas de estas politicas de aplicaciéon tienen su fundamento, en alguno de
los enfoques tedricos anteriormente expuestos, aunque en ocasiones alguna
no se pueda encontrar en la anterior clasificaciéon de teorias.

Asi pues, se encuentran los neoliberales, quienes estarian respaldados por el
enfoque tedrico globalista. Su principio rector, de antafio, se funda en la
libertad individual, retomando a los de cufio liberal como Adam Smith y ahora
representados por Hayek. Consideran que quien debe gobernar son los
individuos a través de los intercambios de mercado y los Estados
considerados “minimos”. Esta posicién continia con mas fuerza la tradicion
en la que se enfatiza la virtud de la accion de la “mano invisible” del mercado,
en el que el Estado soélo jugaria un papel secundario: el Estado gendarme,
que solo vigila las acciones de los individuos y contiene a las masas. Los
neoliberales frente a la globalizacion enarbolan como reformas principales, el
desmantelamiento de las organizaciones estatales burocraticas y la
desregulacion de los mercados. Desean que la globalizacion adopte la forma
de mercados globales libres con el imperio de la ley, coexistiendo con una
“red de seguridad” para los mas desfavorecidos. Por lo que respecta al modo
de transformacion politica, la conciben en un liderazgo politico efectivo, con la
minimizacion de la regulaciobn burocratica y la creacion de un orden
internacional de libre comercio.

En un tono matizado, se encuentran los internacionalistas liberales, quienes
siendo de extraccion liberal, por lo menos ponen énfasis en algun tipo de
control a los mercados, sin obstaculizarlos en su esencia. Como principios

rectores tendrian a los derechos humanos y las responsabilidades

148 Reconstruidos e interpretados a partir de lo expuesto en Globalizacién-Antiglobalizacion
en la tabla de trabajo 8.1, op. cit., pp. 134-135.
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compartidas. Para ellos, el gobernar debe estar en manos del pueblo a través
de gobiernos, regimenes y organizaciones internacionales controlables. Sus
reformas principales exigen un libre comercio internacional y la creacion de
instituciones de gobernanza internacional transparentes y abiertas. Su ideal
de la globalizacién se daria en una interdependencia creciente a través del
libre comercio, inserta en formas cooperativas de intergubernamentalismo.

En una linea méas equilibrada entre el libre mercado y la fortaleza de las
instituciones del Estado y la sociedad civil, se localizan los reformadores
institucionales, quienes se sostienen en los principios rectores del Ethos de la
colaboracion construido sobre la base de los postulados de transparencia,
consulta y rendicién de cuentas. Los reformadores enfatizan en que el pueblo
a través de la sociedad civil deberia gobernar, junto a Estados eficaces e
instituciones internacionales. Entre las reformas principales que promueven
se encuentran: la ampliacién de la participacion politica, el enfoque tripartito
de la toma de decisiones nacional e internacional, la provision segura de
bienes publicos globales. Arguyen que la globalizacion deberia convertirse en
procesos globales regulados junto a una gobernanza democratica global v,
gue la forma de transformacion politica s6lo puede ser a través del
fortalecimiento del papel del Estado y la sociedad civil, para ampliar el
alcance de la accién colectiva; ademas de una reforma de la gobernanza,
desde el ambito local al global.

En cuanto a la postura de los transformadores globales, se sostienen en los
principios éticos de igualdad politica, libertad igualitaria, justicia social y
responsabilidades compartidas. Para esta postura debe gobernar el pueblo a
través de instituciones de multiples niveles de gobernanza desde lo local a lo
global. Defienden reformas que impliquen el fortalecimiento de diversas
pertenencias a comunidades politicas entrecruzadas, desarrollo de foros de
deliberacion y expresiéon de intereses desde el nivel local al global, reforzando
el papel del derecho internacional. Proyectan como forma ideal de la
globalizacion, una forma de gobierno cosmopolita democréatica de mdultiples
niveles, regulacién de los procesos globales para garantizar la autonomia de
todos por igual. La transformacién politica la ubican a partir de reconstruir la
gobernanza global mediante la democratizacion de los Estados, la sociedad

civil y las instituciones transnacionales.
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Por otro lado estdn los considerados estatalistas-proteccionistas, por
defender politicas globales de fortalecimiento de los Estados. De ahi que sus
principios éticos sean el interés nacional, la identidad socio-cultural
compartida y el ethos politico comun. Plantean que deben gobernar los
Estados, los pueblos y los mercados nacionales. Promueven reformas que
den capacidad fortalecida al Estado para gobernar y cooperacion politica
internacional. En el plano del deber-ser, la globalizacion se visualizaria con
una capacidad reforzada de los Estados nacionales con geopolitica efectiva.
Finalmente, en este apartado de los modelos de politica global, se
encuentran los radicales, quienes se respaldan en principios éticos como la
igualdad, el bien comdn y la armonia con el medio ambiente natural.Esto
ultimo ha saltado a uno de los primeros espacios de discusion, debido a los
numerosos impactos que ha ocasionado sobre el medio ambiente la fuerte
industrializacién global. A su vez, mantienen que el pueblo a través de las
comunidades de autogobierno es el ente legitimo para gobernar. Entre las
principales reformas que exigen, se localizan la necesidad de promover las
empresas autogestionadas, centros de trabajo y comunidades, junto con
instituciones de gobernanza democratica. Para los radicales, la globalizaciéon
debe asumirse como localismo, regionalizacion subnacional y debe tender
precisamente en sentido contrario: hacia la desglobalizacién, pero no al
aislamiento. La forma en que se llevara a cabo la transformacion politica sera
a través de movimientos sociales, organizaciones no gubernamentales y el
cambio social debera ser “de abajo arriba”.

La idea de esta exposicién sobre las mdultiples interpretaciones tedricas y
politicas que existen respecto al discurso y fenémeno de la globalizacion
econOmica, es facilitar el entendimiento del debate actual sobre el tema. Con
la elaboracién de esta especie de mapa conceptual, la intencion es que nos
ayude a tomar posicion para el abordaje subsecuente de la problematica, en
particular en el andlisis de los datos empiricos que haremos a continuacion,
pues no existe explicacion de los mismos que no dependa del enfoque
tedrico con el que se realiza; de ello se deriva lo que nos dicen los datos,

éstos no hablan sélos: es el marco tedrico y/o politico el que los hace hablar.
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2.1.2 Dimensién histoérica

Partiendo del enfoque que considera a la globalizacién como la interconexién
global cada vez mas acentuada de los procesos econdmicos, respaldados y
las méas de las veces, impulsados por los poderes politicos tradicionales,
concentraremos este apartado en cuatro de dichos procesos, aquéllos que
consideramos como los mas relevantes y los que le otorgan su caracter
especial a esta nueva fase econdémica del capitalismo. Nos referimos a las
finanzas globalmente interconectadas, a la internacionalizacion intensificada
del comercio; a la produccion transnacional y al papel de las nuevas
tecnologias de la informacibn como impulsoras de estos procesos de
globalizacion econdmica; y, a las reconfiguraciones generales que estan
adoptando los estados nacionales y las consecuencias que de todo ello, se
vienen observando. Hagamos pues, hablar a los datos y démosle su

explicacion historica.

a. Globalizacion financiera

En el corazén de los objetivos de la globalizacion econdmica, se encuentra la
méaxima integracion financiera de los mercados nacionales, en uno solo. Pero
tomando en cuenta que la globalizacibn econémica no es un proceso
absolutamente nuevo sino que tiene una serie de antecedentes y, entre ellos,
de internacionalizacién financiera, resultan manifiestos los mecanismos que
anteriormente se han propuesto para avanzar hacia la integracion de los
mercados. A partir de ello resulta conveniente enfatizar que “el dinero y la
regulacion de las finanzas tienen una larga historia en el ambito internacional
y, por muy fascinados que ahora nos encontremos con el actual mercado
mundial Unico, no puede ignorarse lo que en su dia significo el patrén oro, ni

los sucesivos sistemas de regulacién que le sucedieron™*.

149 Angel Martinez, Gonzalez Tablas, Economia politica de la globalizacion, Barcelona,
Ariel Economia, 2000, p. 109.
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9 relativo a la historia de los

Siguiendo el estudio de Hirst y Thompson™
regimenes monetarios y de cambio, el patrén oro tuvo su auge,
fundamentalmente, entre 1879 y 1914; para el periodo de entreguerras
(1918-1939), prevalecio la inestabilidad con flotacion de 1918 a 1925; el
retorno al oro en lo que va de 1925 a 1931; y retorno a la flotacién en el
periodo comprendido de 1931-1939.

En pleno auge de la hegemonia inglesa, a finales del siglo XIX e inicios del
XX, el patron oro “proporcionaba monedas automaticamente convertibles y
estimulaba la creacion de instituciones destinadas a garantizar el librecambio
y las inversiones extranjeras, aumentando significativamente el movimiento
de materias primas, productos acabados, productos semiacabados, capitales
y servicios entre las fronteras nacionales™. Era este mecanismo el que
proporcionaba criterios uniformes a todas las naciones para el intercambio de
mercancias, ya con un referente unificado global.

No obstante los periodos de flotacion, el patron oro determiné el criterio de
intercambio comercial y en general de todas las transacciones econémicas
de una nacion a otra, incluyéndose también en el acuerdo de Bretton Woods,

en cuya génesis y planteamiento inicial se concreta lo siguiente:

Paridades de todas las monedas, con anclaje en el oro, a través de la
convertibilidad del dolar; creacion del Fondo Monetario Internacional y
del Banco Mundial, con funciones complementarias, disefiadas para
facilitar los ajustes que previsiblemente puedan requerirse —por
desequilibrios transitorios o0 modificaciones permanentes de algunos
tipos- y para ayudar a la reconstruccién o a tratar los problemas de los
paises subdesarrollados; es un sistema que precisa de una fase de
transicion, no contempla la libertad de movimientos de capital, aunque
si la convertibilidad de las monedas, pivota en la solidez y
disponibilidad de dolares, descansando, como mecanismo regulador,
en la capacidad acomodaticia de la balanza de pagos norteamericana.
[No obstante] El sistema que realmente opera cuando, a finales de los
afios cincuenta, se supera la fase de transicion y se alcanza la
convertibilidad entre las principales monedas, no es el inicialmente
concebido, sino una variante derivada de la menor capacidad
regulatoria del FMI y la mayor dependencia del comportamiento de la

%0 Hirst y Thompson, Historia de los regimenes monetarios y de cambio, 1996. Con datos de
cuadro 5.1 retomado de Martinez Gonzalez, op. cit., p. 110.
I Eduardo Faria, op. cit., p. 50.
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economia de Estados Unidos, situacién que lleva a algunos autores a

hablar de un “estandar délar"**2.

Este sistema monetario internacional de Bretton Woods, orientado por el
gobierno, experimenta su caida con el abandono del pacto keynesiano a
partir de la década de los setenta, precedida de la crisis fiscal del estado y de
los petroprecios. Asi fue cdmo esta crisis que vio sus primeras
manifestaciones en 1971, “con la insustentabilidad de la paridad dolar-oro y
con la consiguiente erosion del délar como moneda-reserva internacional
estable —llevd a la fluctuacion del cambio, abri6 camino a la progresiva
desorganizacién del sistema de regulacion creado a mediados de la década
de los cuarenta™®3.

Cuando el pacto keynesiano en el que se sostenia la economia posterior a
las dos guerras mundiales se rompié por completo, entr6 en escena el
llamado Consenso de Washington, el cual impuso una serie de politicas
liberalizadoras de la economia, que fundamentalmente tuvieron que asumir —
obligados por presiones externas- los paises en desarrollo. Dichas politicas
resumidas por John Williamson®*, estuvieron enmarcadas en las siguientes

directrices:

152 Martinez, op. cit, p. 111.

153 A su vez, a raiz de la crisis del petrdleo en los periodos de 1973-1974 y 1978-1979, devino
“el aumento de cinco veces el valor real del barril, por lo que desnivelaron subitamente los
precios relativos de los bienes y servicios; acentuaron los desequilibrios comerciales;
alteraron las direcciones de los flujos del sistema financiero; potenciaron la inestabilidad de
los tipos de cambio y de interés; llevaron al descontrol repentino de las balanzas de pagos;
agravaron aun mas el ya excesivo endeudamiento externo de los paises en vias de desarrollo;
provocaron el aumento de la inflacién en las economias industrializadas; frenaron el ritmo de
crecimiento de los paises desarrollados; y finalmente, acabaron paralizando temporalmente
los mercados”. Faria, op. cit., pp. 51-52.

154 El autor explica el por qué de la denominacién de “Consenso de Washington”: “La razén
que me llevo a compilar el consenso de Washington no era otra que documentar o informar
sobre los cambios de actitudes politicas que se estaban produciendo en América Latina,
cambios que, por lo menos en apariencia, no eran percibidos desde Washington en ese
momento. Con ese propésito, el Institute for Internacional Economics celebré en noviembre
de 1989 una conferencia - Latin American Adjustment: How Much Has Happened? - en la
que diversos participantes provenientes de América Latina se refirieron a las posturas
adoptadas frente a una serie de reformas de politica asi como el grado de aplicacion de las
mismas. Mi “consenso de Washington” no era mas que el compendio de reformas politica que
cada uno de los autores debia examinar en su disertacion”. “Revision del Consenso de
Washington”, en El desarrollo econémico y social en los umbrales del siglo XXI, Louis
Emmerij y José Nufiez del Arco (comp.), BID, 1998, p. 51. Por su parte, con la finalidad de
hacer notar que estas “medidas” dirigidas, principalmente a los paises de América Latina no
pueden operar como mecanismos de desarrollo en si mismo, retomamos a Castells: “...la
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1. Disciplina fiscal: El déficit presupuestario —que deberia incluir a
gobiernos provinciales, empresas del Estado y el banco central-
deberia ser lo suficientemente reducido como para financiarlo sin
recurrir al impuesto inflacionario. Ello implica contar con un superavit
primario (esto es, previo a la suma de la deuda y los gastos) de varios
puntos porcentuales del producto bruto interno, asi como un déficit
operativo (que vendria a ser el déficit sin contar aquellos intereses que
simplemente compensan la inflacion) de no mas del 2 por ciento del
producto bruto interno.

2. Prioridades del gasto publico: El gasto deberia desviarse de aquellas
areas politicamente sensibles —areas que reciben tradicionalmente
recursos desproporcionados en relacion con los beneficios
econOmicos que producen, tales como la administracion, defensa,
subsidios indiscriminados y “elefantes blancos” —hacia otras areas
marginadas pero capaces de generar altos rendimientos econémicos y
de mejorar la distribucion de los ingresos, tales como la atencién
primaria de la salud, la ensefianza primaria y la infraestructura.

3. La reforma tributaria: Esta reforma incluiria la ampliacion de la base
tributaria y el recorte de tasas impositivas marginales. El objetivo es
aumentar los incentivos y promover la equidad horizontal sin rebajar la
progresividad existente. EI mejoramiento de la administracién tributaria
(incluyendo la tributacién sobre los ingresos e intereses derivados de
bienes invertidos en el exterior [fugas de capital]) es un factor
determinante en la ampliacion de la base tributaria en el contexto
latinoamericano.

4. La liberalizacién financiera: EI objetivo final de la liberalizacion

financiera es lograr tasas de interés determinadas por el mercado,

desregulacion por si misma, o la privatizacion por si misma, no son mecanismos de
desarrollo. En las condiciones de una economia capitalista globalizada, suele haber
prerrequisitos para el crecimiento econdmico. Pero los paises que se dejan exclusivamente a
los impulsos de las fuerzas de mercado en un mundo donde las relaciones de poder
establecidas por gobiernos y empresas multinacionales sesgan y condicionan las tendencias
del mercado, se vuelven extremadamente vulnerables a los flujos financieros volatiles y la
dependencia tecnoldgica.”, M. Castells, La era de la informacién. Economia, sociedad y
cultura, vol. 1, Madrid, Alianza editorial, 1997, pp. 116-117.
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aunque la experiencia ha demostrado que en periodos de crisis de
confianza crénica las tasas de interés pueden ser tan altas que llegan
a amenazar la solvencia financiera de las empresas productivas y del
propio gobierno. En semejantes condiciones, un objetivo temporal
sensato seria la eliminacién de tasas de interés preferenciales para
prestamistas privilegiados y, asimismo, la consecuciéon de moderadas
tasas de interés reales positivas.

Tipos de cambio: Todos los paises requieren, por lo menos en lo que a
transacciones comerciales se refiere, tipos de cambio unificados y lo
suficientemente competitivos para que estimulen el crecimiento
acelerado de exportaciones no tradicionales y garanticen a los
exportadores el mantenimiento de tal competitividad en el futuro.

La liberalizacibn del comercio: Deben sustituirse las restricciones
cuantitativas al comercio por aranceles que a su vez vayan
reduciéndose progresivamente hasta alcanzar un nivel minimo
uniforme que oscile entre el 10 y el 20 por ciento. Existen, empero,
discrepancias en torno al ritmo al que deberian reducirse esos
aranceles (para algunos esta reducciéon deberia concretarse en
alrededor de tres afos, para otros en torno de los diez) y asimismo no
existe unanimidad sobre la conveniencia de ralentizar el proceso de
liberalizacion comercial si las condiciones macroecondmicas son
adversas (recesion y déficit en la balanza de pagos).

Inversion extranjera directa: Se recomienda la supresion de barreras
gue impidan la entrada de empresas extranjeras; las empresas
nacionales y las foraneas deberian competir en igualdad de
condiciones.

Privatizacion: Se aboga por la privatizacion de las empresas estatales.
Desreglamentacion: Los gobiernos deben eliminar las regulaciones
que impidan la participacion de nuevas empresas 0 que restrinjan de
alguna manera la competencia, a la vez que garantizan el
mantenimiento de regulaciones en esferas como la seguridad , la
proteccion ambiental o la supervision de las normas de prudencia de

las instituciones financieras.
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10.Derechos de propiedad: El sistema legal debe garantizar derechos de

propiedad a bajo costo y accesibles al sector informal®™®>.

Los anteriores acuerdos de politica econémica que, aungque tenian como

destinatarios principales a los paises de América Latina, terminaron por

constituirse en un entramado ideoldgico-econdmico-politico de alcance

global, el cual ha dominado el discurso de la globalizacion econémica. En ese

sentido, dichas medidas liberalizadoras de la economia, coadyuvaron en la

confeccién de las nuevas finanzas internacionales de caracter intensamente

interconectado. Esto es, un sistema monetario internacional ahora orientado

por el mercado y del cual se pueden extraer los siguientes rasgos

caracteristicos™®®:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

Internacionalizacion de las carteras financieras.

Menor importancia de los bancos en relacion a los mercados como
agentes de intermediacién (creciente importancia de la titulacion,
emisiones de bonos...)

Determinacion de los tipos de cambio por el mercado financiero, a la
luz del crecimiento de la escala de las transacciones financieras
internacionales en relacion a las comerciales.

Volatilidad del mercado, con amplificacion de los shocks que
atraviesan el sistema.

Concentracion del mercado, con un pequefio grupo de instituciones
gue actian simultineamente en los mercados internacionales,
empleando similares criterios de analisis y comportamiento.

Falta de aislamiento de los paises ante las presiones de los tipos de
cambio, aunque no les lleve a disciplinar sus politicas econémicas

domeésticas.

155 Estas medidas las recuperamos de Fernando Pita, “Neoliberalismo y neoconservadurismo:
la nueva derecha”, en Marcaida, V. Elena (coord.), Estudios de historia econémica y social.
De la Revolucién Industrial a la globalizacién neoliberal, Buenos Aires, editorial Biblos,
2002, pp. 218-219.

1% \/er Padoa-Shioppa y Saccomanni, 1994, citado en Economia politica de la globalizacién,

op. cit.,

p. 114.
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Asi, la tendencia es a crear un mercado mundial de las finanzas lo mas
globalizado posible, que se coloque por encima de las directrices econdémicas
de cada nacién. Pero no se debe olvidar que esta tendencia hacia los
mercados financieros globales no es de hoy, sino que es un proceso que data
desde, al menos, el siglo XV: “El alcance global de los mercados financieros
de hoy, en Nueva York por ejemplo, no es diferente al de los mercados de
Amsterdam en el siglo XVIII. Vistas asi las cosas, la globalizacion econémica
aparece como una envoltura espacial lentamente expandida, dentro de la
cual la vida social se ha visto obligada a existir a partir del siglo XV"*’. Sin
embargo, el discurso dominante actual —reflejado en los hiperglobalistas
desde la teoria o los neoliberales desde las politicas publicas- que se
construye sobre la globalizacion, tiene en si mismo conceptualizaciones
totalizadoras y absolutistas, al considerarla como un proceso totalmente
nuevo, inevitable e irreversible. Nada mas cuestionable.

Sobre las tendencias mas distinguibles de este periodo de globalizacion

financiera, Griffith-Jones, establece cinco:

1) Mercados de capitales crecientemente globalizados e integrados, con
el afadido de que la articulacion de los mercados financieros
nacionales es muy superior a la articulacion global de las estructuras
productivas nacionales, dado que el rapido crecimiento de los flujos
internacionales de capital ha sido mucho mas rapido que el
crecimiento del comercio y la inversion extranjera directa.

2) Acusado crecimiento en todos los paises del tamafio y la influencia de
los mercados financieros, masivo aumento del negocio en todos los
mercados de titulos, con llamativo ascenso del valor de las
transacciones financieras sobre el PNB en los principales paises.

3) Tendencia a la desaparicibn de las tradicionales separaciones
funcionales en particular entre actividades bancarias y de titulo; de

modo que la reducciébn de los margenes de intermediacion, el

17 Eric Helleiner, “Reflexiones braudelianas sobre globalizaciéon econémica: el historiador
como pionero”, en Analisis politico, No. 39, Instituto de Estudios Politicos y Relaciones
Internacionales-Universidad Nacional de Colombia, Santa Fé de Bogota Colombia, 2000, p.
8.
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descenso de los depédsitos no remunerados, la disminucién de la
demanda de créditos bancarios en relacibn a otras formulas de
financiacion directa, han impulsado a los bancos a implicarse en el
negocio de titulos, lo que comporta mas riesgo y es menos regulable.
4) Gran expansion de los instrumentos financieros disponibles, muchos
de los cuales son muy sofisticados y de riesgo dificil de evaluar.
5) Institucionalizacion de los ahorros, impulsora de la creciente

complejidad del mercado y del aumento de la internacionalizacion.

Para que lo anterior haya podido tener cauce y siguiendo el marco del
Consenso de Washington como punto de partida, se han concretado politicas
de liberalizacion econdmica, que pueden observarse en una serie de
acciones por parte de los Estados™®, que tienden a liberar el movimiento y
entrada de capitales. Respecto al movimiento de capitales y en la direccidon
interna de su liberalizacién, existe una intensificacion de: 1) liberalizacion de
las reglas que disciplinan las inversiones extranjeras directas e imponen
restricciones sectoriales; 2) liberalizacion del acceso al mercado interno por
agentes bancarios y no bancarios extranjeros; 3) liberalizacion de las reglas
gue disciplinan préstamos extranjeros a empresas y bancos domésticos. Con
relacion al aspecto externo de la liberalizacion, se ubican las siguientes
politicas emprendidas por los agentes impulsores de la globalizacion
econOmica: 1) liberalizacion de las restricciones sobre repatriacion de
capitales, 2) liberacion de las restricciones a remesas de beneficios,
dividendos y bonificaciones™®. En el mismo sentido, sobre la liberalizacién de
la entrada de capitales en su aspecto interno, se han emprendido politicas de
liberalizacion de la entrada e instalacion de bancos extranjeros,
aseguradoras, fondos de inversion y demas agentes financieros no

bancarios; mientras que en su aspecto externo, se han estimulado los

%8 No obstante, cada Estado en particular, lleva un ritmo e intensidad distintos en sus
reformas de apertura y liberalizacidn econdmica. Es comun observar que los paises
desarrollados son muy cautos al realizarlas, en contrapartida a la profundidad de las reformas
que se les exige a los paises en desarrollo.

9 Elementos que retomamos de la figura 2.1 “Tipologia de la internacionalizacién del
mercado financiero”, de Eduardo Faria, EIl derecho en la economia globalizada, op. cit., p.
54.
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permisos para que bancos, aseguradoras y agentes financieros no bancarios
nacionales abran filiales en el exterior y amplien sus redes de relaciones en
el mercado internacional.

No obstante que nos referimos a las politicas liberalizadoras que le han
marcado el rumbo a la globalizacién econdmica y en particular a las finanzas
globales, en muchos de los casos —si no es que en la mayoria-, se requiere
conjuntamente de politicas desreguladoras. Por ejemplo, para estimular la
liberalizacion en sentido interno, hace falta implementar politicas de
desregulacion del mercado doméstico, por mencionar una materia, la de
seguros a aseguradoras extranjeras; asimismo, para la liberalizacion del
movimiento de capitales, en direccion externa, se requiere tanto de una
desregulacion de la compra y venta de seguros y de monedas extranjeras por
residentes domésticos, como de una desregulacion de las prohibiciones de
inversion en cartera o directa en el exterior, todo ello para tener un cuadro
completo de liberalizacion.

A pesar de que se considere, de manera general, que las acciones y politicas
de liberalizacion y desregulacidbn economica marcan la tendencia, es
importante matizar la posicion que plantea a la globalizacion como un
fendmeno indiscutible e irreversible, al que se debe asumir sin cortapisas.
Resumiendo con Hirst y Thompson, respecto a la supuesta total
desregulacion de los mercados:

Lo que tenemos no son mercados totalmente desregulados [sino una]
limitada supervisién de una economia internacional orientada por el mercado.
La regulacion no trata de alterar la regulacién de precios o la direccién de los
flujos financieros. Se deja a los mercados de cambio funcionar basicamente
sin trabas y a los tipos encontrar sus propios niveles. De forma que masivos
movimientos de capitales a corto plazo pueden causar estragos sobre

objetivos bien fundamentados de la gestién macroecondmica doméstica'®.

Por cuanto hace a la politica de privatizaciones, ésta ha tenido un fuerte
impulso de parte de los organismos financieros internacionales para que los
Estados que todavia mantienen monopolios en algunos bienes y servicios,
los trasladen a manos de particulares. Han sido el caso de la banca, las

pensiones, energéticos, vias de comunicaciéon y, es muy probable, que sea

1601996, p. 135.
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ya un proyecto muy cercano privatizar los servicios de suministro de agua y
electricidad, por mencionar algunos.

Asi es como el proceso de globalizacion financiera se constituye en una
mezcla de elecciones pensadas y conscientes por parte de los Estados —
muchos con toda conviccion en el contenido de los mismos-, tomando
decisiones conjuntas con los organismos financieros internacionales como el
FMI y el Banco Mundial. Estas decisiones han implicado flotacion de los tipos
de cambio, libertad de movimientos de capital, politica genérica de
desregulacion, politica economica neoliberal; con circunstancias
coyunturales, tales como masa de petroddlares a la busqueda de colocacion,
aumento de los fondos privados de pensiones al disminuir las expectativas
del Estado del bienestar, ascendente protagonismo de las empresas
transnacionales'®. Todo ello trae consecuencias trascendentes a la
economia mundial, al estar las finanzas mundiales cada vez menos ancladas
en la politica econémica de cada nacion y orientarse a la “regulacion” por ese
espacio ficticio —pero con efectos mas que reales- llamado mercado en el que
estan teniendo un ascendente protagonismo las empresas transnacionales.
Las crisis financieras también se han vuelto globales, pues la autonomia que
ha adquirido el plano financiero en la economia mundial, genera riesgos
severos para la estabilidad econémica y para el comercio mundiales, al grado
de que se llegue a cuestionar la sustentabilidad politica de la dindmica
resultante®®?.

Los elementos financieros que mas se globalizan, son las divisas, el capital y
los derivados. Lo mas evidente resultan ser los movimientos financieros
internacionales, calculandose que el cumulo de préstamos bancarios
transfronterizos, en porcentaje del PIB, ha crecido del 6% en 1972 al 37% en
1991; por su parte, las transacciones transfronterizas de bonos y acciones
han pasado de menos del 10% en 1980 al 80% para Japon, al 160% para
Estados Unidos y al 200% para Alemania™®.

Digamos que ahora impera, mas que nunca, el fetichismo del dinero; el

dinero por el dinero, el dinero para el dinero, apareciendo como un fin en si

181 Economia politica de la globalizacién, op. cit., p. 122.
162 |
Idem.
183 Segtin un estudio realizado por Sutcliffe y Glyn, cit. Economia politca...op. cit., p. 116.
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mismo*®*: “hay un agudo cambio en la relacién entre el capital productivo y el

capital que adopta la forma-dinero: el dinero, en vez de aparecer como
subordinado a la produccién, ahora aparece como un fin en si mismo™®. Por
supuesto, esa relacion invertida, provoca problemas trascendentes en el
comercio, por ejemplo, pues “los tipos de cambio han llegado a estar tan
dominados por los movimientos de capital y las expectativas de los tipos de
interés que han dejado de servir como mecanismo de precios eficaz para
facilitar el comercio internacional™*®.

A este impacto que genera la globalizacion econémica en el comercio, le

dedicaremos con més detenimiento el siguiente punto.

b. Interconexién del comercio

El comercio es un elemento de suma relevancia dentro de los procesos de
globalizacion actuales. Sirve como un criterio para analizar el grado de
integracion econdémica que se esta desarrollando respecto a otras “olas de
globalizacion” anteriores. No obstante que, como ya hemos referido, se han
presentado procesos importantes de globalizacion econdmica desde el siglo
XV, algunos autores'® destacan dos olas de globalizacién econémica
claramente ubicables y mas recientes: la primera durante el periodo de 1870-
1914 y la segunda de 1960 hasta la actualidad —la cual tiene su mayor
intensidad a partir de las ultimas dos décadas. Estos dos ultimos episodios de

globalizacion, se caracterizan por una mayor integraciéon del comercio, las

1% Después de la desaparicion de toda referencia al oro, el dinero ahora esta formado por las
distintas monedas nacionales que para participar, tienen que ser convertibles, pero jugando
papeles harto desiguales. El dolar conserva una posicion central. Economia politica de la
globalizacion, op. cit., 115.

1% Holloway, 1994, p. 40.

1% Economia politica...op. cit., p. 123.

17 Entre ellos, destacan Baldwin y Martin (1999), Franklin (2000) e incluso asi lo ha
manifestado el Banco Mundial (2001). “Estos estudios han permitido proporcionar una nueva
vision sobre la globalizacion: frente a los fanaticos de “nuevas sensaciones” y “visionarios”
de “cambios”, “catastrofes”, “mutaciones sin igual”, este tipo de analisis permite reflexiones
mucho mas serenas, de modo que relativiza las “transformaciones” y las “novedades”. Ver
Garcia Laso, Agustin, “Vision y revision de la globalizacion econdémica”, en Globalizacion
econémica y relaciones laborales, Wilfredo Sanguineti Raymond y Agustin Garcia Laso
(coord.), Espafia, Universidad de Salamanca, 2003, p. 17.
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corrientes de capital y de la mano de obra'®®. Sin embargo, dichos elementos
cobran relevancia, dependiendo del enfoque con que se los analice. Veamos.
La tendencia al aumento del comercio mundial se intensifica en las décadas
posteriores inmediatas a la Segunda Guerra Mundial, aumentando los
intercambios comerciales por encima de la produccién. En particular, esto
ocurre en los afos sesenta, que son los de mayor dinamismo relativo a las
exportaciones.

Después de que, entre 1990 y 1997 las exportaciones mundiales de
mercancias crecen el 6,5% y las de servicios en un 8% por arriba del
crecimiento del PIB mundial real, que apenas alcanza el 2%, se observan
cambios relevantes en el tipo de transacciones y de los productos que se

comercian. En ese sentido:

Se esta produciendo una profunda transformacién en la estructura del
comercio mundial por productos y tipo de transacciones. En 1996, los bienes
representan el 80,7% del comercio mundial y los servicios el 19,3%; las
materias primas entran en una tendencia de pérdida de importancia —
ininterrumpida en los productos agricolas y sélo quebrada en las industrias
extractivas, entre 1973 y mediados de los afios ochenta, como consecuencia,
basicamente, del aumento de los precios del petréleo- que lleva a sus
exportaciones a descender del 57 al 38% de las mundiales, entre 1950 y
1973; los productos agropecuarios ascienden, en 1997, al 10,9% de las
exportaciones mundiales de mercancias y los productos de industrias
extractivas al 11,3%, quedando el grueso de la participacién para unas
manufacturas que mantienen su crecimiento relativo (74%), mientras que
dentro de los servicios comerciales, los de transporte representan un 24,4%,
los viajes un 32,8% y la ascendente partida de “otros” un 42,9%. El cuadro
resultante, es el de un comercio mundial en el que las mercancias no dejan
de ganar protagonismo dentro del intercambio de bienes, pero en el que el
comercio de servicios crece a mas ritmo que el de bienes, aumentando de
forma sostenida su participacion en el comercio total®.

La importancia de las transacciones comerciales, medida por el volumen de
las exportaciones, es un elemento que tiende a ser utilizado para resaltar la
intensidad del proceso (globalizador; pero al parecer se ha
sobredimensionado, pues “desde el punto de vista de las transacciones

comerciales, existe la percepcion de un espectacular aumento de éstas

1% Informe sobre el comercio mundial 2008. El comercio en un mundo en proceso de
globalizacion, OMC, 2008, p. 17. Aunque advierte el Informe de la Secretaria del Organismo,
que dichos elementos no han tenido la misma importancia en esos dos episodios.

19 Economia politica de la globalizacién, op. cit., p. 138.
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avalado por la eliminacién de las restricciones comerciales™ "

, pero si se
analiza el volumen de exportaciones, se observara que “el volumen de
exportaciones en el periodo inmediatamente anterior a la Primera Guerra
Mundial era elevado y de hecho varios paises aun no han llegado a ese

nive|nl7l

, como por ejemplo, Australia y Reino Unido

Ademas, a pesar de que dichos datos pueden tomarse como una tendencia,
es importante hacer notar que segun datos recientes de la OMC, para 2007
las exportaciones a nivel mundial oscilaron en un 5,5 % sobre el valor del
PIB, lo cual coloca este rubro estandarte de la globalizacién econ6mica, por
debajo incluso, de las correspondientes a 1890 que se calculaban en un
6,0%""%.

Respecto a las importaciones, los paises en desarrollo destacan por su
mayor volumen respecto a su propio nivel de exportaciones. Asi, América
Central y del Sur —que en el estudio de la OMC incluye el Caribe- de tener un
14 % en 2005, pas6 a un 20 % en 2007; Asia y Medio Oriente en 2005
registré en importaciones un 14,5 % y en 2007 baj6 el porcentaje a un 12,5%.
Ambas regiones, mantienen wuna diferencia espectacular entre sus
importaciones y sus exportaciones.

Por su parte, si nos concentramos en el tipo de comercio que se esta
desarrollando en esta segunda “ola de globalizacién” de los ultimos tiempos,
encontramos una caida en la importancia de las transacciones de materias
primas y un paralelo incremento de las manufacturas*’® y en esa tesitura, ha
aumentado el volumen de exportaciones de mercancias de los paises en
desarrollo. A su vez, se observa una progresiva caida de exportaciones de
materias primas respecto del total y, un fuerte incremento de las
exportaciones de manufacturas: “en todo caso, hoy las naciones en
desarrollo tienen menos importancia en el comercio mundial, si bien la
composicién de sus exportaciones es mas simétrica (esto es, mayor volumen
de exportaciones industriales): dos tercios del comercio entre paises ricos; de

este comercio, % es de doble via en manufacturas. Es decir, el comercio

0 Garcia Laso, op. cit., p. 18.

YL | dem.

172 Cuadro 1, del Informe del comercio...op. cit., p. 4.

13 En particular, de maquinaria con alto nivel de especializacion. Ver, Garcia Laso, op. cit., p.
19.
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mundial esta dominado por el comercio intraindustrial en productos similares
(...) Es evidente la concentracibn del comercio en los paises mas
desarrollados y en especial en la primera potencia mundial™".

Es de reconocer, que “aunque es indudable el incremento del comercio
mundial, el sesgo con el que se produce, su tendencia a concentrarse en
pocas areas o a desarrollarse principalmente en espacios regionales, impide
hablar de globalizacién en sentido estricto, estando mas bien ante procesos
de regionalizacién, de interdependencia, de desigual vinculacion, de
vulnerabilidad de ciertas economias (...) no ante una integracién comercial a

escala mundial, amplia y paritariamente diversificada™".

c. La produccién transnacionalizada y el papel de las nuevas
tecnologias de la informacion como impulsoras de los procesos
de globalizacién econémica

La forma de produccion de los bienes y servicios, evidencia uno de los
cambios mas notables en la economia globalizada. Desde finales de los afios
setenta, viene gestandose una transicion de la produccion llamada fordista,
es decir, de la produccion en serie, a la produccion flexible o postfordista. El
modelo fordista estuvo caracterizado por “los incrementos de productividad
obtenidos por las economias de escala en un proceso de produccion
mecanizado basado en una cadena de montaje de un producto tipificado, en
las condiciones de control de un gran mercado por una forma organizativa
especifica: la gran empresa estructurada segun los principios de integracion
vertical y la divisién del trabajo social y técnica institucionalizada™®. Todo
este sistema de organizacion de la produccion, tenia sus métodos especificos
de gestion, los cuales fueron conocidos como “taylorismo” y “organizacion
cientifica del trabajo”, en cuya esencia se encontraba la idea de hacer
eficiente el trabajo, con la finalidad de generar mayor produccion.

14 1bidem. Ver el cuadro 3 de la referencia.
1> Economia politica de la globalizacién econémica, op. cit., p. 141.
8 M., Castells, La era de la informacién, vol. 1, op. cit., p. 182.
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El fordismo, que tuvo su mayor auge entre los afos diez y sesenta del siglo
XX, gener6 en su momento transformaciones muy importantes, aunque
principalmente en el ambito de la produccion, fue tanta su influencia social
gue se observaba su marca en las relaciones sociales de consumo y de
conducta’’’. Desde la descomposicién de las tareas, ubicando una diferencia
marcada entre direccién, concepcion, ejecucion y control, se generd una
division estricta de la fuerza de trabajo: por una parte, trabajadores altamente
calificados y especializados, y por la otra, una masa extendida de obreros no
cualificados que desarrollaban el trabajo mecanico y automatizado; hasta la
generacion de un “trabajador colectivo”, producto de unir la fuerza de trabajo
en un todo organico, en el que “la contribucion productiva de cada individuo y
cada grupo dependia de la contribucién de cada uno de los otros™’®.

Con el agotamiento de este modelo fordista-taylorista de produccién, que se
acelera con la crisis de rentabilidad que sufria el proceso de acumulacion de
capital, se transita al modelo de produccién flexible, que se convirti6 en una
respuesta tentativa a las caracteristicas de la nueva economia, a decir de
Castells: “cuando la demanda se volvié impredecible en cantidad y calidad,
cuando los mercados se diversificaron en todo el mundo y, en consecuencia,
se dificultd su control, cuando el ritmo del cambio tecnol6gico hizo obsoleto el
equipo de produccién de cometido Unico, el sistema de produccion en serie
se volvi6 demasiado rigido y costoso para las caracteristicas de la nueva

economia™’®.

Es un modelo de produccion, que se acomoda al cambio
constante sin pretender controlarlo, como dirfa uno de sus investigadores*°.
Ese cambio constante, que para muchos, es la esencia de la nueva
economia globalizada.

El modelo de produccion flexible, por su parte, se basa en una organizaciéon
del trabajo denominada “toyotista”, que implica colaboracion entre la direccion
y el trabajador, la mano de obra multifuncional, el control de calidad total y la
reduccion de la incertidumbre. Este tipo de organizacién de la produccion se

gesta, en su mayoria, en el seno de empresas japonesas (de la empresa

Y7 | a pelicula de Charles Chaplin “Tiempos modernos” logré reflejar elocuentemente, la
influencia del fordismo en los individuos y en la sociedad en general.

18 Eduardo Faria, op. cit., p. 64.

9 Ibidem, p. 182.

180 pjore y Sabel, como lo refiere Castells, idem.
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automotriz Toyota, viene su nombre), pero imitado ampliamente por otras
empresas y en otras regiones; se compone, en lo fundamental, por las
siguientes elementos®®*:

1. El sistema de suministros kan-ban (o “justo a tiempo”), por el cual los
inventarios se eliminan o reducen considerablemente, puesto que los
proveedores entregan aquéllos en el lugar de produccion, en el
momento exacto requerido y con las caracteristicas especificadas por
la cadena de produccién;

2. El “control de calidad total” de los productos en el proceso de
produccion, que aspira a lograr que los defectos se acerquen a cero y
el mejor empleo de los recursos;

3. La participacion de los trabajadores en el proceso de produccién,
mediante la utilizacion del trabajo en equipo, la iniciativa
descentralizada, mayor autonomia de decision del taller, recompensas
por los logros del equipo y una jerarquia administrativa plana con

escasos simbolos de posicion en la vida cotidiana de la empresa.

Pero este cambio en el modelo de produccién y en los métodos de la
organizacion del trabajo, no hubiera sido posible si no se produce un
desarrollo vertiginoso —éste si sin precedentes en virtud de su intensidad y
alcances- de la tecnologia. Se habla de un nuevo paradigma en la base del
desarrollo capitalista. Del paradigma técnico-industrial (fordista-taylorista) se
ha transitado a un paradigma basado en las tecnologias de la informacion: de
la economia primordialmente industrial a una economia informacional.

En este nuevo modo de desarrollo, ahora informacional, Manuel Castells
explica que la fuente de la productividad radica en la tecnologia de la
generacion del conocimiento, en el procesamiento de la informacién y la
comunicacién de simbolos, aunque se reconozca que el conocimiento y la
informacion siempre han tenido un papel decisivo en el proceso de
produccion; sin embargo, lo especifico de este modo de desarrollo

informacional, es la accion del conocimiento sobre si mismo como principal

181 Castells, op. cit., p. 185.
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fuente de productividad'®?. A su vez, este paradigma emerge en la “sociedad

de la informacion™'®®

, €N cuyo seno se privilegia como motor de desarrollo, el
conocimiento técnico en la investigacion cientifica y en areas como la
ingenieria financiera, el disefio, en marketing, la publicidad, los medios de
comunicaciéon electrénicos, el transporte, comercializacion y distribucion de
bienes y productos. Dentro de los impactos que esta generando este nuevo
paradigma informacional, ejercido por la informacién especializada, destaca,
como nos dice Faria, la pérdida gradual de la fuerza de trabajo en su papel
dominante en el proceso productivo, “esto es asi porque cuanto mayor es la
incorporacion de este tipo de informacién a los sistemas productivos, mas
tiende a perder sentido el trabajo manual y mas se ligan las funciones al
trabajo intelectual directivo. Y éste, a su vez, puede ser vendido en unidades
independientes en el mercado, bajo la forma de prestacién de servicios™®.

Existe otro impacto de gran relevancia en el terreno de la produccion, por
parte de este paradigma informacional de desarrollo: la produccién se ha
vuelto descentralizada. Si antes la produccién tenia que realizarse en una
Unica unidad empresarial, en un territorio nacional determinado, con el paso
al modo de produccion flexible y su base técnico-informacional, la
organizacion del trabajo tiende a ubicarse en varias unidades empresariales,

con especificas tareas en el proceso. De ahi el concepto de flexibilidad, pues,

182 En el modo de desarrollo informacional, “el procesamiento de la informacién se centra en
la superacion de la tecnologia y la aplicacion de ésta para mejorar la generacién de
conocimiento y el procesamiento de la informacion: por ello, denomino informacional a este
nuevo modo de desarrollo, constituido por el surgimiento de un nuevo paradigma tecnoldgico
basado en la tecnologia de la informacion”. Respecto a la diferencia fundamental, entre el
modo de produccion industrial y el informacional, Castells parte de considerar que cada modo
de desarrollo posee asimismo un principio de actuacién estructuralmente determinado, a cuyo
alrededor se organizan los procesos tecnolégicos: el industrialismo se orienta hacia el
crecimiento econémico, esto es, hacia la maximizacion del producto; el informacionalismo se
orienta hacia el desarrollo tecnoldgico, es decir, hacia la acumulacién de conocimiento y
hacia grados mas elevados de complejidad en el procesamiento de la informacion. Si bien
grados mas elevados de conocimiento suelen dar como resultado grados mas elevados de
producto por unidad de insumo, la busqueda de conocimiento e informacion es lo que
caracteriza a la funcion de la produccion tecnolégica en el informacionalismo”. Ibidem, p. 43.
183 E| autor aclara que para él la expresion de “sociedad informacional” indica el atributo de
una forma especifica de organizaciéon social en la que la generacion, el procesamiento y la
transmisién de la informacion se convierten en las fuentes fundamentales de la productividad
y el poder, debido a las nuevas condiciones tecnoldgicas que surgen en este periodo historico,
ibidem, p. 47.

184 E| derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 65.
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entre otros aspectos, la organizacion de la producciéon se ve permeada por
formas flexibles de articulacion empresarial.

La profundizacion en la interconexion de las empresas, se ha respaldado por
formas flexibles de organizacion a escala internacional. Por un lado, el
modelo de redes multidireccionales aplicado por empresas pequefias y
medianas; y por otra, el modelo de produccion basado en la franquicia y la
subcontratacion bajo la cobertura de una gran compafiia. Esto da lugar a que
el cambio principal —en el ambito de la organizacion de la empresa- sea el
paso de las burocracias verticales a la gran empresa horizontal; por ello, “las
redes son el elemento fundamental del que estan y estaran hechas las
nuevas organizaciones. Y son capaces de formarse y expandirse por todas
las calles principales y los callejones traseros de la economia global porque
se basan en el poder de la informacion, proporcionado por el nuevo
paradigma tecnolégico™®°.

Y, en ese sentido es que aparece la conocida empresa prototipo de esta fase
de desarrollo capitalista, la llamada empresa red'®; ésta se ha convertido en
la forma organizativa de la economia informacional/global; y lo es, porque
parece estar en concordancia con las caracteristicas de la misma y, a decir
del autor que ha desarrollado ya clasicos conceptos de empresa red y

sociedad de la informacién, Castells, porque:

(...) las organizaciones de éxito son aquellas capaces de generar
conocimiento y procesar informacion con eficacia; de adaptarse a la
geometria variable de la economia global; de ser lo bastante flexible como
para cambiar sus medios con tanta rapidez como cambian los fines, bajo el
impacto del rapido cambio cultural, tecnoldgico e institucional; y de innovar,
cuando la innovacion se convierte en el arma clave de la competencia. Estas
caracteristicas son sin duda rasgos del nuevo sistema econdémico (...) En
este sentido, la empresa red materializa la cultura de la economia
informacional/global: transforma sefales en bienes mediante el

procesamiento del conocimiento™®’.

Mientras el modelo de produccion que actualmente se desarrolla, es el

informacional/global y la forma organizativa es en redes globales, la empresa

8 Definida como “aquélla forma especifica de empresa cuyo sistema de medios esta

constituido por la interseccion de segmentos autdbnomos de sistemas de fines”, Castells,
ibidem, p. 199.

18 Op. cit., pp. 188,199.

87 Ibidem, p. 199-200.
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red paradigmatica de esta etapa del capitalismo, es la transnacional. Asi,
entre los aspectos nuevos histéricamente, se ubica el nacimiento de esta
empresa organizada en red, “que concibe, fabrica y vende productos

mundiales y localiza sus unidades operacionales en diferentes territorios, en

funcién de las cualidades propias de cada uno™®®; es decir, esta empresa

produce transnacionalmente porque no se constrifie a un territorio nacional,
porque sus unidades empresariales pueden estar ubicadas en lugares
remotos, en la que cada una tendra una tarea especifica en el proceso de
produccion.

En esta tesitura tenemos a Hobsbawm explicando la nota relevante de esta
fase de desarrollo capitalista:

Hasta los afios setenta una empresa que hubiera deseado poner en marcha
la produccién de automéviles en un pais distinto al de origen, debia construir
una fabrica entera y transplantar todo el proceso productivo al lugar
previamente elegido, pongamos, las Filipinas. Hoy, en cambio, es posible
descentralizar la produccion de motores y de otros componentes y después
hacerlos converger donde se quiera: desde un punto de vista practico la
produccién ya no se organiza dentro de los confines politicos del estado en el
gue se halla la casa madre.

Pero incluso esta evolucién no nos hubiera llevado muy lejos si no hubiesen
mejorado, en paralelo, y de forma, todavia mas espectacular los sistemas de
informacién que hacen posible controlar el proceso productivo, punto por
punto desde el centro. De modo que mientras que en el pasado la divisién
mundial del trabajo se limitaba al intercambio de productos entre regiones
especificas, hoy es posible producir atravesando las fronteras de los
continentes y de los estados. Este es el elemento capital del proceso. La
abolicién de las barreras comerciales y la liberalizaciéon de los mercados son,

en mi opinién, un fenémeno secundario®®.

Asi, estos elementos del modelo de produccion flexible e integrado por los
componentes organizacionales del trabajo “toyotista” que apuntamos lineas
arriba y, propiciado por la Tercera Revolucion, la de las tecnologias de la
informacion, la cual proporciona la base material de su constitucion, trae
como resultado que las empresas adopten estructuras cada vez mas

descentralizadas, que observan una triple relacién de colaboracion'®:

18 p_ Giraud, La desigualdad del mundo, México, FCE, 2000, p. 175.

18 Eric Hobsbawm, Entrevista siglo XXI, al cuidado de Antonio Polito, Barcelona, Critica,
2000, pp. 83-84.

1% Este tipo de colaboracién trae varios efectos importantes en la produccion: “disminucion
de costes, relativiza el peso de la energia, [a diferencia de la centralidad que tenia ésta en el
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a) la del capital cualificado, bajo la forma de “redes de colocacion,
contrata y subcontrata”, conocida también como terciarizacion;

b) de los sectores de “montaje” con las cadenas suministradoras,
valiéndose de contratos de investigacion, de franquicias, de
licencia de patentes y de licencia de marcas como instrumento
de apoyo tecnoldgico a las pequefias y medianas empresas;

c) la de los sistemas de cadenas integradas de competicion,
formando esquemas competitivos en los que las empresas de
los paises industrializados y no industrializados se integran en
los grandes sistemas de produccién y/o distribucion de los
paises desarrollados.

Esta nueva organizacion de la produccion en red, redefine y expande la idea
del mercado a uno ya no nacional, sino global; las empresas globalizadas
tienen claro que su producto, que se elabora en procesos fragmentados
localizados en distintos territorios nacionales, va destinado a un mercado
global; no obstante, introducen cambios superficiales en los productos para
adaptarlos a los gustos locales', una exigencia de produccién global, pero
de consumo local; algo que, por mas globalizada que esté la produccion,
tendrd que tomar en cuenta: la localidad a la que se destina.

Por su parte, en esta estructuracion de la produccién transnacionalizada, es
importante resaltar que la relacion de colaboracién entre los paises
desarrollados y los que estan en proceso de serlo, es asimétrica. Es comun
gue en los procesos de produccién, los paises en desarrollo se ubiquen,
fundamentalmente, como mano de obra barata, lo cual los coloca en un plano

de desventaja y pocos beneficios respecto al fendmeno de la globalizacion

modelo de produccién industrial]; relativiza también el trabajo no cualificado y de las
materias primas en la composicion final del precio de los productos; hace viable la
fragmentacién de las diferentes etapas de produccion de bienes y servicios entre unidades
situadas en diversos territorios 0 continentes; aumenta el volumen de importaciones y
exportaciones de insumos, partes, piezas, componentes y productos finales internos en el
ambito de una misma cadena productiva; genera formas inéditas de vinculacién horizontal y
vertical entre las empresas situadas en esa cadena; y finalmente, revoluciona los métodos y
los propios procesos de concepcidn, fabricacion y comercializacion. Ver Faria, Eduardo, op.
cit., pp. 65-66.

101 Augusto de Venanzi, Globalizacién y corporacion, Barcelona, Anthropos, Universidad de
Venezuela, 2002, p. 67.

105



econdmica. Este aspecto, serd abordado con mayor detenimiento en primera
instancia, en el ultimo epigrafe de este capitulo y, mas a profundidad, en el
capitulo IV de este estudio.

En tanto, el siguiente apartado sera destinado a desarrollar la personalidad y
preponderancia que tienen los organismos financieros internacionales y las
empresas transnacionales en los procesos de globalizacion econémica. Tal
vez sin éstos, la globalizaciébn economica, en los términos como se ha venido
gestando, no hubiera sido posible. De ahi que los consideremos, sus

gestores principales.

2.2 El aparato institucional y juridico de la globalizacién econémica

2.2.1 La personalidad de los gestores y actores principales de la
globalizacion econdmica: sus organismos mas emblematicos

Por agentes™® y actores'® principales de la globalizacién econémica nos
referiremos en este trabajo, a los organismos financieros internacionales y a
las empresas transnacionales, por ser las representaciones mas activas y
emblematicas de esta fase del capitalismo. Sin ellos, la globalizacién
econdmica careceria de referentes empiricos; careceria, incluso, de la
significacion dominante que se tiene de ella. De ahi la importancia, de
presentar a continuacion el origen, desarrollo, funciones y objetivos que

tienen algunos de ellos.

a) Fondo Monetario Internacional (FMI)

A pesar de haber nacido en 1944, como parte del orden internacional
econdmico de posguerra y con el propésito exclusivo de resolver los
problemas generados en los pagos internacionales después de la
inestabilidad monetaria de los afos treinta, el Fondo Monetario Internacional

92 En su acepcion de persona que tiene a su cargo una agencia para gestionar asuntos
ajenos o prestar determinados servicios, nos referimos especificamente a los organismos
financieros-econdmicos como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, la OMC
y la OCDE.

1% Entendidos como personajes de accién e induccién del desarrollo e impulso de la
globalizacion econdémica, refiriéndonos especificamente con este término a las empresas
transnacionales.
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ha ido adquiriendo un papel cada vez mas relevante en la organizacion y
direccion de la economia mundial, en especial, en el sistema financiero
internacional.

Con la caida del patron oro y la asuncion definitiva de Estados Unidos como
la economia dominante después de la Segunda Guerra Mundial, se
adoptaron nuevas reglas internacionales que plantearon la necesidad de
crear una nueva institucion internacional que regulara la estabilidad de las

relaciones monetarias y cambiarias en el mundo®®*.

Como parte de los
acuerdos institucionales de reconstruccion de las relaciones econdmicas
internacionales, en el marco del acuerdo multicitado Bretton Woods, 44
naciones crearon el Fondo Monetario Internacional, el cual empez6 a
funcionar en 1946.

El “fondo” del Fondo Monetario se constituyé con una cuota asignada a cada
pais miembro, tomando en consideracién la importancia de su economia; con
lo cual, el FMI surgia como un organismo dominado y regido por los intereses
de las economias mas importantes, dentro de las cuales Estados Unidos
llevaba la batuta'®®; de ahf las criticas fundadas de la excesiva dependencia
de la economia norteamericana, en su modelo de funcionamiento.

El fondo reunido seria destinado a conceder préstamos a los paises con
problemas en la balanza de pagos, condicionados por un compromiso que
seria estrictamente vigilado en su cumplimiento, y que consistiria en realizar
los ajustes econdmicos necesarios que garantizaran la posterior devolucion

de los préstamos recibidos.

194 José Antonio, Nieto Solis, Organizaciones econémicas internacionales y globalizacion.
Los organismos internacionales en la economia mundial, Madrid, Siglo XXI, 2005, p. 67.

1% “EE UU asumid la cuota de mayor tamafio, lo que le garantizaba también un mayor peso
en la ponderacion de votos establecida. La cuota de cada pais servia para determinar el
nimero de votos y para conocer el limite de préstamo de cada Estado miembro”; a su vez,
queda mas de manifiesto el control ejercido por Estados Unidos del FMI, pues “las decisiones
importantes requieren ser aprobadas con el 85% de los votos de los paises pertenecientes al
Fondo, y EE UU es el Unico socio individual que tiene una cuota superior al 15%. En
concreto, la cuota de EE UU es el 17,49% sobre el total del FMI y, en consecuencia, dispone
de una cantidad equivalente del total de los votos del FMI, lo que le otorga una capacidad
efectiva de veto que no tiene individualmente ningin oto pais”. Por su parte, respecto a la
cuantia de los préstamos asignados, ésta se “mide en relacion a la cuota de cada pais ante el
FMI, puesto que el Fondo gira o presta a cada pais por importes relacionados con su cuota.
Por ello, el FMI en realidad consiste en un fondo que globalmente se nutre de las cantidades
desembolsadas por los paises socios”. Ibidem, pp. 69, 71.
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Inicialmente el FMI surgié con dos objetivos basicos, que a la postre se
ampliarian y endurecerian como veremos mas adelante. Aquéllos fueron: a)
regular el sistema monetario y financiero internacional, promoviendo la
estabilidad de los cambios internacionales y colaborando en el
establecimiento de un sistema multilateral de pagos entres los distintos
paises; y b) para ayudar a los Estados miembros a hacer frente a sus
desequilibrios de balanza de pagos, evitando, con ello, la extension
internacional de las crisis econémicas™®.

Con estos objetivos y bajo una doctrina ortodoxa neoliberal, el FMI se
convirtié en la institucion financiera internacional mas intransigente respecto a
gue los paises no superaran el margen oficialmente establecido de
fluctuacion de su tipo de cambio con relacion al dolar —que ya se habia
establecido como el nuevo patrén de cambio, aunque ligado adn al oro. Pais
gue lo superara, pais que seria sancionado y amonestado por el FMI. Esa
seria una de sus funciones principales: ser el duro guardian del orden de las
finanzas internacionales.

Las funciones basicas del FMI, que se fueron ampliando con el tiempo, se

pueden resumir en las siguientes:

1) La funcion estabilizadora de los tipos de cambio de las monedas de los
paises miembros, consistente en evitar fluctuaciones excesivas en sus
paridades.

2) La puesta en funcionamiento de los Derechos Especiales de Giro
(DEG), que es un activo oficial de reserva internacional, asignado a
cada pais en proporcion a su cuota en el FMI.

3) La funcidn crediticia, en virtud de la cual cualquier pais puede solicitar
préstamos al FMI por un importe de hasta el 25% de su cuota, en lo
gue se conoce como tramo de reserva, tramo oro o primer tramo de la
cuota. También puede pedir crédito equivalente a otro 25% de su
cuota, que incluird un tipo de interés, un plazo de recompra de la
moneda fuerte recibida, y la aplicacion de un programa de ajuste en

materia de politica econdmica. En ciertos casos, los paises miembros

1% Ihidem, 69.
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pueden solicitar ayudas financieras por importes superiores al de su
cuota en el FMI.

4) Fijar y custodiar las cuotas. Formalmente hasta 1978, pero de hecho
hasta 1971, cada pais depositaba una cantidad de oro, el 25% de la
cuota total o en algunos casos so6lo el 10% de las reservas en oro y
dolares, en los cuatro bancos depositantes del FMI. Esos cuatro
bancos son la Reserva Federal de EEUU, el Banco de Inglaterra, el
Banco de Francia y el Banco de la India. El acuerdo establecido
permitia que no fuera necesario transferir el resto de la cuota, sino que
cada pais socio lo depositaba en una cuenta especial de su propio
Banco Central, quedando patrimonialmente afecto al FMI.

5) Acordar las reformas o enmiendas del Convenio constitutivo del FMI.
Esas enmiendas se han realizado en 1968, 1976, 1990 y 1997. La
primera reforma introdujo los DEG. La segunda institucionalizo el
sistema de tipos de cambio flexible. La tercera y la cuarta reforma han

reasignado los DEG y ampliado los servicios financieros del FMI*’.

Dentro de las funciones y exigencias que mas han causado controversia y
criticas en torno a la existencia del FMI, se refiere a la serie de condiciones
gue establece para la concesion de los préstamos, éstos en su mayoria,
destinados a paises en desarrollo, no obstante que en su origen los
préstamos se crearon para la concesion de ayudas a los paises miembros en
general. A cambio de los fuertes préstamos, los paises prestatarios se tienen
gue comprometer a realizar programas estrictos de ajuste econdmico,
especialmente que buscan cumplir objetivos macroeconémicos, a pesar de
gue estos ajustes derivan en un deterioro de los niveles de renta de la
poblacién, afectando negativamente la situacion estructural de la economia
del pais'®®. Ademas, si en un principio la condicionalidad de los préstamos se
circunscribia exclusivamente a que los paises prestatarios realizaran estrictos
programas de ajuste, ahora en los Ultimos afios se han afadido
condicionantes de diversa indole, tales como “buen gobierno”, transparencia,

entre otros. Todos ellos van ampliando los mecanismos de intervencion de

9 Ibidem, p. 81-82.
% Op. cit., p. 75.
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los paises desarrollados en las decisiones internas no solo en el ambito
econdmico, sino a politicas publicas de diversos érdenes, de los paises en

desarrollo, afectando la esfera de su soberania.

b) Banco Mundial (BM)

También surgido del acuerdo de Bretton Woods, el Banco Mundial es un
organismo especializado que depende de Naciones Unidas.
Al inicio de sus actividades, el Banco Mundial tenia como objetivo principal, la
ayuda para la reconstruccion econdmica de la posguerra, pero mas tarde
derivé en un organismo de asistencia financiera a los paises en desarrollo™®.
Su integracién esta dada por los siguientes organismos:

1) El Banco Internacional de Reconstruccion y Desarrollo (BIRD).

2) La Asociacion Internacional de Desarrollo (AID)

3) La Corporacion Financiera Internacional (CFI)

4) El Centro Internacional de Arbitraje sobre Diferencias Relativas e

Inversiones (CIADI)

5) El Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI)

Dichos organismos son los integrantes y operadores del grupo representado
por el Banco Mundial, aunque cada uno con tareas especificas, unas mas
restringidas que otras en su alcance.

Como lo hace constar la misma retrospectiva histérica ofrecida por el Banco
Mundial y su actuacion, las etapas que ha seguido su evolucion, pueden

ubicarse en seis:

Primera etapa. Un Banco para la reconstruccion, de 1947 a 1948.
Segunda etapa. Un prestamista conservador, de 1948 a 1958.

Tercera etapa. Una agencia de desarrollo, de 1958 a 1968.

Cuarta etapa. Un defensor de los paises menos desarrollados, de
1968 a 1980.

Quinta etapa. Un reformador de la politica, de 1980 a 1990.

% Nieto Solis, op. cit., p. 105.
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Sexta etapa. Adoptd un enfoque global, a partir de la década de los

noventa.

El Banco Mundial para su funcionamiento, cuenta con 24 directores
ejecutivos, que observan los acuerdos de la maxima direccién del organismo
gue es la Junta de Gobernadores (compuesta por representantes de los
Estados miembros, Ministros de Hacienda o Gobernadores de los Bancos
Centrales) o de los acuerdos surgidos de la asamblea de representantes de
los paises miembros. Al igual que el FMI, el Banco Mundial, al tener una
fuerte presencia de los paises mas desarrollados del mundo, su politica y su
direccion esta regida fundamentalmente por lo que ellos determinen. Esto, en
virtud de que la mayor parte de su capital suscrito, corresponde a los paises
de mayor nivel de desarrollo, de lo cual también derivan, cuotas y porcentajes
de votacion altamente concentrados en esos paises. De ahi que Estados
Unidos, Alemania, Japén, Francia y Reino Unido se den la libertad de elegir
cada cual, un director de los 24 directores ejecutivos, es decir, cinco en
total®®.

Respecto a las funciones que en realidad ha desempefnado desde los afios
sesenta, se pueden destacar: sus préstamos ascendentes al Tercer Mundo
para estimular el desarrollo econdémico, a pesar de que los resultados
observaban un aumento estrepitoso de la pobreza y la deuda exterior de los
paises prestatarios; préstamos que se diversificaban hacia el apoyo de
grandes proyectos de infraestructura y el sector agricola en paises muy
poblados como India, Indonesia o Paquistan; entre los afios ochenta y
noventa, amplio sus préstamos, al mismo tiempo que los paises en desarrollo
recurrian a solicitar préstamos a los mercados privados de capitales, lo cual
mas tarde derivaria en su sobreendeudamiento y el impago de la deuda
exterior de los paises deudores, principalmente los de América Latina.

Al igual que el FMI, el Banco Mundial adopt6 totalmente la doctrina emanada
del Consenso de Washington y, a su vez, se convirti6 en uno de los
organismos financieros que mas estrictamente ha obligado a adoptarlo, a
través de sus préstamos y exigencias, a los paises en desarrollo. De aqui
derivan las criticas fundadas que tanto al FMI como al Banco Mundial se les

29 |bidem, p. 109.
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han realizado, por ser insensibles e ineficaces financiadores del desarrollo
econOmico. Dichas exigencias emanadas del Consenso de Washington -y
gue ya detallamos en un epigrafe anterior, desde su origen han estado
relacionadas con los préstamos que tanto el Banco Mundial como del FMI
han dado a paises en desarrollo, como es el caso de aquéllos de América
Latina. No son minimas las consecuencias que de ello se ha derivado, como

se nos explica:

(...) en América Latina los programas de ajuste apoyados por el Banco
Mundial insistian en reducir el tamafio del Estado y en limitar sus
intervenciones en la economia, liberalizando los precios y las importaciones.
También sugerian abrir al sector financiero latinoamericano al exterior,
reestructurar las finanzas publicas recortando gastos sociales, apoyar al
sector privado y al sector exportador, o privatizar empresas y sectores (a
menudo con independencia de su situacibn econdmica y estratégica).
Asimismo, la doctrina neoliberal apoyada por el Banco Mundial aconsejaba el
endurecimiento de la politica monetaria, la reduccion de los aranceles
exteriores, la apertura a la inversion extranjera, la reduccion de los salarios
reales, y, en definitiva, la aplicacion de las medidas tipicas de los programas
de ajuste estructural disefiadas por el FMI y orientadas, en muchos casos, a
liberar recursos para pagar la deuda externa y, de ese modo, hacer creible la
estabilidad del sistema econdémico a los ojos de los inversores
internacionales. El problema reside en que esa estrategia tiende a menguar
las potencialidades de crecimiento econémico de los paises en desarrollo,
los cuales, en un contexto de expansion demografica continuada, se ven
incapacitados para mejorar las condiciones de vida presentes y futuras de la
poblacion (...) De aqui surgen algunas de las criticas al Banco Mundial como
instrumento al servicio de las desigualdades propias del capitalismo y del

orden mundial que lo sustenta®.

De lo anterior también deriva, que el Banco Mundial junto al FMI, sea
considerado como uno de los principales artifices y reproductores —con sus
politicas de ajuste y medidas colaterales- de la desigualdad social en el
mundo. Parafraseando a Stiglitz, el Banco Mundial y el FMI, han estado y

“estan al servicio de la desigualdad”.

c¢) Organizacion Mundial del Comercio (OMC)

El antecedente més importante a la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio lo constituye, el conocido General Agreement on Tariffs and Trade

%1 Nieto Solis, op. cit., p. 114-115.
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(GATT) o Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, surgido
del nuevo orden mundial que se impuso tras la Segunda Guerra Mundial. Con
la premisa de que se creaba este Acuerdo para buscar garantias a los
participantes de las transacciones e intercambios comerciales, fueron
principalmente tres pilares los que sostuvieron desde su origen, el
funcionamiento y razén de ser del GATT:

1. El respeto a un cédigo de buena conducta comercial, que implicaba la
aplicacion del principio de no discriminacion y de la clausula de la
nacién mas favorecida.

2. La aplicacion de una progresiva liberalizacién del comercio, mediante
reducciones arancelarias, rondas de negociacion multilateral y el
compromiso de avanzar en el apoyo y extension de los principios de
libre comercio mundial.

3. El establecimiento de un foro para la resolucion de conflictos y
diferencias sobre la interpretacion de las normas comerciales y de los
demas aspectos vinculados al desarrollo del acuerdo basico suscrito

entre los paises o Alta Partes Contratantes del GATT?*.

Después de funcionar durante cuatro décadas, los paises que integraron el
GATT crearon la Organizacion Mundial del Comercio en 1994. La OMC ha
tenido como principal objetivo la busqueda de una irrestricta libertad del
comercio internacional. En su seno, los paises miembros toman las
decisiones mas relevantes a nivel mundial sobre el curso de los intercambios
comerciales, los criterios para llevarse a cabo, en lo que se incluye
evaluacion de politicas comerciales y los mecanismos para la resolucion de
conflictos, basados en el arbitraje internacional.

203

A la fecha, la OMC cuenta con 153 paises miembros=~, todos los cuales al

adherirse a la organizacion, se comprometen a adoptar los acuerdos que de

22 «| 3 OMC, la UNCTAD vy el desarrollo del comercio mundial”, en Organizacion
econdmica, op. cit., p. 146-147.

%3 Consultado en la pagina oficial de la OMC: http://www.wto.org, el 23 de julio de 2008.
Existen una figura de “pais observador”, a todos aquéllos que aun no han realizado su proceso
de adhesién, pero que han declarado su interés en pertenecer a la organizacion. Entre ellos se
encuentra el Vaticano, a quien se exceptua de los cinco afios que tienen de plazo para llevar a
cabo el proceso de adhesion. También se integran con la condicién de “observador” a
diversos organismos intergubernamentales como lo serian el Banco Mundial, el Fondo
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ella emanen, entre ellos por supuesto el GATT. Los acuerdos comerciales de
la OMC se dividen en funcién de la tematica, de la siguiente manera®**:

1. Los acuerdos relativos al comercio de mercancias, cuyo componente
fundamental es el GATT de 1994.

2. Los acuerdos sobre el comercio de servicios, conocido como GATS,
integrados al comercio multilateral.

3. Los acuerdos sobre aspectos comerciales relativos a la propiedad
intelectual (de la cual se ha observado una importancia creciente y por ello,
un lugar preponderante dentro de los esfuerzos de la OMC).

Dentro de la estructura de la OMC, se observa que tienen un papel
preponderante organismos econOmicos internacionales como el Fondo

|205

Monetario Internacional y el Banco Mundial=™>, en razon de que pertenecen a

diversos 6rganos de dicha organizacion, en su condicion de observador.

d) Otros organismos econdmico-comerciales de caracter internacional

Comisién para las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CDNUMI o UNCITRAL)

Estas Comision de orden internacional y dependiente de la Organizaciéon de
las Naciones Unidas, vio la luz el 17 de diciembre de 1966°®. Tras el
diagndstico de la Asamblea General de Naciones Unidas, de que las leyes
nacionales gue regian el comercio internacional en ese momento, tendian a
convertirse en un obstaculo permanente al desarrollo del libre comercio

internacional, se impulsé la creaciébn de la Comision para las Naciones

Monetario, la ONU, entre otros. La OMC dice al respecto: “El reconocimiento a las
organizaciones internacionales intergubernamentales de la condicion de observador en la
OMC responde a la finalidad de que puedan seguir sus deliberaciones sobre cuestiones que
revistan interés directo para esas organizaciones”, sitio web oficial.

24 Nieto Solis, “La OMC, la UNCTAD vy el desarrollo comercial mundial”, en op. cit., pp.
150-153.

% por ejemplo, su Consejo General esta integrado por los siguientes organismos: Banco
Mundial, Centro de Comercio Internacional (CCI), Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Fondo Monetario Internacional (FMI), Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE), Naciones Unidas (NU), Organizacién de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI).

26 Resolucion 2205 X X1, de la Asamblea General de Naciones Unidas.
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Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, por sus siglas en
inglés).

El objetivo fundamental de la UNCITRAL esta determinado por el afan de
eliminar cualquier obstaculo que se le presente al libre comercio
internacional; a partir de ello, ésta Comision tiene el mandato especifico de
fomentar la armonizacion y unificacion progresivas del derecho mercantil

internacional.

Camara de Comercio Internacional (CCl o ICC)

Autodenominada la “voz del mundo empresarial” o conocida como la
Organizacion Mundial de las Empresas, la Camara de Comercio Internacional
(ICC), fue creada en 1919 en Paris. Empresas®®’ y cAmaras de comercio de
diversos paises, componen en lo fundamental su estructura. La ICC es
considerada uno de los mas altos organismos consultivos que tiene la ONU
en la materia de comercio internacional, mas no solo es escuchada
atentamente por aquélla, sino que ejerce influencia determinante a través de
sus informes, diagnésticos, consultas y normatividad en organismos tan
relevantes como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), la
Comision Europea, el Bussines and Industry Advisory Committee (BIAC),
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Organizacion Internacional
de Empleadores (OIE), asi como el poderoso Grupo de los Ocho (G8)?%.

Segun sus estatutos, la misién fundamental de la ICC es fomentar el
comercio y la inversion sin importar fronteras, ayudar a las empresas a
afrontar retos; al mismo tiempo que defiende el sistema de libre empresa,

fomentando su autorregulacion; en suma, esta organizacién impulsa con

27 Actualmente cuenta con miles de empresas, procedentes de alrededor de 130 paises,
agrupados en comités nacionales en mas de 90 de ellos. Gestiona y defiende intereses del
empresariado mundial, cuando los gobiernos abordan asuntos como los derechos de
propiedad intelectual, politicas de transporte, derecho comercial o medioambiental, entre
otros relativos a estas materias.

28 En la pagina electrénica de la ICC capitulo Espafia, se menciona que este poderoso grupo
de paises desarrollados “recibe en cada una de sus reuniones un informe sobre las grandes
preocupaciones empresariales del momento, que es entregado en visita ad hoc al primer
ministro del Estado anfitrion”. Ver www.iccspain.org; la pagina electronica oficial del ICC,
es: www.iccwbo.org
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denuedo la globalizacién econémica®®. Toda actividad que realice la ICC,
tiene como objetivos principales la promocién del comercio internacional, el
disefio de politicas que eliminen los obstaculos y distorsiones del intercambio
comercial global, asi como la busqueda de integracion de todos los paises
del mundo, en una economia mundial unificada.

Expresamente representa los intereses de diversos sectores econémicos en
paises de economia de mercado y delimita muy bien para quiénes dedica sus
esfuerzos: comerciantes, industriales, transportistas, aseguradores y a todos
los sectores que giran en torno a negocios internacionales; sociedades,
empresas, organizaciones, despachos legales e individuos involucrados en el
comercio internacional, para todos ellos, determina y coordina sus puntos de
vista defendiendo sus posturas frente a instituciones intergubernamentales,
gobiernos, entre otros organismos ante los cuales sea necesario™.

De entre las actividades mas importantes que realiza esta organizacion
internacional, estan el arbitraje y la resolucion de conflictos, asi como la ya
mencionada defensa del comercio y el sistema de economia de mercado. La
autorregulacion de las empresas y su disefio normativo, es otra de las
actividades en las que se concentra la ICC, constituyéndose, en algun
sentido, como una de las mas novedosas. En su descripcion y analisis nos

concentraremos mas adelante.

2.2.2 Empresas transnacionales. Rasgos comunes

Algunos la llaman la “gran corporacion privada”, otros, simplemente empresa
transnacional (ETN), una especie de evolucion de la antes conocida empresa
multinacional. Es un tipo de corporacion que ya no es estrictamente nacional,
pero tampoco de orden absolutamente internacional. Su estructura ahora, se

dice, es la de una red®!,

Es decir, la empresa transnacional se constituye
con otras corporaciones y empresas que operan en forma de nodos de red,

gue a su vez, estan globalmente interconectadas, sin importar su

29 Asi se sefiala en su pagina electrénica, capitulo México: www.iccmex.org.mx
210 1

Idem.
21 Castells, La era de la informacion, vol. 1, op. cit.
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nacionalidad o su dimension. Su funcionamiento se caracteriza por lograrse
en tiempo real a escala planetaria, esto es, pueden estar simultdneamente
operando, sin importar qué tan lejos puedan estar unas de otras, las unidades
que la componen. En ese sentido, para el logro de ese funcionamiento en
tiempo real y a escala planetaria, la tecnologia juega un papel determinante.
El desarrollo y acumulacion de tecnologia son los bienes mejor apreciados en
esta etapa de organizacion empresarial transnacionalizada.

El esquema de organizacibn de la corporacion privada en un plano
transnacional de operacion, se ha transformado de girar en torno a la tarea u
objetivo, a concentrarse en el proceso; de una jerarquia vertical se trabaja
con una de tipo plano, gestibn en equipo, satisfaccion del cliente en
primerisimo lugar como mecanismo para medir los resultados positivos de la
empresa; maximizaciéon de los contactos con los proveedores y clientes;
recompensas que toman como punto de referencia resultados en equipo; Vv,
finalmente, informacién, formacion y retencion de los empleados en todos los
niveles. Son en estos siete puntos principales de cambio en la organizacion
de la corporacion privada, lo que Castells resume como la respuesta que ella
dio a la transformacién de la economia global y el lugar que han ocupado las
nuevas tecnologias®*?.

Por su parte, la forma de produccion de las empresas transnacionales adopta
una vision de largo alcance, pues “aprecia que los mercados son mundiales y
no un agregado desordenado”. Esto es, al idear y elaborar sus productos, lo
hacen con una légica de producto global, pero no dejan de introducir cambios
que lo convierten en un tipo de producto adaptado a los gustos locales®**; no
pierden de vista que lo construyen tratando de unificar sus elementos
constitutivos, pero tampoco olvidan que dicho producto se vende siempre en

un territorio localizado.

2.2.3 Entramado juridico mas relevante con el que operan

Para facilitar la operacién de estos organismos financieros internacionales en

estrecha vinculacion con las empresas transnacionales, se ha ido elaborando

%12 |bidem, p. 192.
23 De Venanzi, op. cit, pp. 66-67.
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una complejisima red tanto institucional como juridica que es, en el mejor de
los casos, el marco legitimador con el cual construyen sus decisiones
juridicas. Dicha red, esta compuesta tanto por acuerdos formales como
informales pactados multilateralmente, en los que prevalece la materia
comercial y en los que destaca la coordinacién horizontal a nivel mundial®*.
Estos acuerdos, ya sea en forma de convenios internacionales o documentos
de principios o de intencién, constituyen el corazén juridico de la
globalizacion econdmica.

Sin embargo, si se trata de referirnos a la estructura juridica de la
globalizacion econémica, en la que se encuentran los tipos de normatividad,
procedimientos, productores juridicos y formas juridicas, sin duda se trata de
una estructura ampliamente heterogénea.

Encontramos en ese marco, el resurgimiento de la lex mercatoria, en el que
se incluyen multiples centros de produccion juridica transnacional.
Localizamos, a su vez, formas juridicas novedosas, suaves y flexibles, como
el llamado soft law; nuevas formas de contratacién juridica a nivel
internacional en materia comercial y su determinante influencia como
mecanismo juridico estrella en el mundo de los negocios; en suma, un
entramado juridico complejo de naturaleza multilateral que tiene la finalidad
de “asegurar el funcionamiento sin riesgos, trauma o inseguridad, de un
orden econdémico globalizado™*.

Este orden econdmico globalizado, el cual es dirigido cual orquesta por las
empresas transnacionales y los organismos financieros internacionales, esta
innovando la forma de concebir el derecho que nos habia heredado la
modernidad.

El siguiente capitulo dard cuenta del contenido e interpretacion de tal
novedad.

2 Faria, El derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 94.
213 fdem.
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3.1 El marco general de produccién del derecho de la globalizacion
econdémica

La fuerza con la que estan emergiendo los nuevos actores de la
globalizacion, como lo hemos hecho notar en el capitulo anterior, no sélo ha
impactado en la organizacion de la economia mundial, sino que sus efectos
son de tal magnitud, que las fibras mas sensibles con las que se construyé la
idea de derecho moderno estadn siendo trastocadas severamente. Con los
procesos de (globalizacion econdémica, se va imponiendo una
“desterritorializacion” y una “descentralizacién” del proceso decisorio. En gran
medida ahora son los mercados financieros los que toman las decisiones y
en ese contexto, el papel que asumen los gobiernos es mas bien el de
gestores y ejecutores de tales decisiones?®.

Unido al resquebrajamiento del principio de soberania estatal, el monopolio
de la produccién juridica del Estado esta mas que nunca lejos de ser una
realidad, no obstante haber formado parte importante de la mitologia de la
modernidad juridica?’’. O como nos diria Ferrajoli “en la era de la
globalizacion, el futuro de un pais depende cada vez menos de la politica
interna y cada vez mas, en cambio, de decisiones externas adoptadas en
sedes politicas supranacionales o por poderes econémicos globales™2.

La caracteristica principal que los procesos de globalizacion econdémica
inaugura en el terreno del derecho es su dependencia a ultranza del
subsistema econdmico, haciendo ineficaz y obsoleto el modelo de
racionalidad juridica con el que se pretendi6 conferir coherencia, objetividad y

una siempre supuesta neutralidad al sistema juridico. Al subsistema

216 Maria José, Farifias Dulce, “De la globalizacion econémica a la globalizacion del derecho:
los nuevos escenarios juridicos”, en Derechos y libertades. Revista del Instituto Bartolomé de
las Casas, Madrid, no. 8, Universidad Carlos I11, 2000, p. 190.

217 Aclaramos que el hecho de que tomemos como punto de referencia para describir y
analizar los cambios en el Derecho al modelo positivista, en lo que corresponde al principio
del monopolio de la produccién juridica del Estado, el espiritu de este trabajo no asume una
nostalgia del pasado, ni mucho menos. La intencion se circunscribe a la necesidad de hacer
evidentes los cambios en el derecho positivo y de los principios que enarbol6 y defendié en su
momento el paradigma positivista del derecho, debido a la emergencia de nuevos y poderosos
actores econémicos.

218 Luigi Ferrajoli, Razones juridicas del pacifismo, edicion de Gerardo Pisarello, Madrid,
Trotta, 2004, p. 137.
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econdmico se subordina “un derecho versatil, adaptable y flexible que poco o
nada tiene que ver con esa apariencia de cientificidad del sistema juridico
completo, unitario y coherente de la modernidad”?*°.

Este subsistema econdmico puede ser visto como un poder politico en si
mismo, por su enorme influencia en las esferas publicas o privadas. Capella
le atribuye a este poder, la denominacion de soberano privado supraestatal
difuso, cuyo titular es privado, de un poder supraestatal, el cual produce
efectos de naturaleza publica o politica’°. Este nuevo poder impone a los
estados politicas determinadas, al penetrar en la voluntad de las decisiones
de aquéllos, especialmente en el orden econdémico, favoreciendo el
monetarismo, la desregulacion, el libre cambio comercial, el flujo de capitales
de la esfera publica a la privada.

Pero este poder supraestatal y difuso, no podria operar sin la actuaciéon
cooperativa de los estados, mas que nunca permeables y receptivos a su
influencia. Asi pues, el soberano privado supraestatal difuso, no es un poder
totalmente independiente, sino que actla interrelacionadamente con los
estados, integrando un nuevo campo de poder?’. Este nuevo poder,
siguiendo esta concepcién, es de naturaleza y origen privado, pues no es un
producto de acuerdos interestatales, tampoco es una institucion de derecho
internacional y no ha existido una deliberacién generalizada por parte de los
afectados por las decisiones de este poder supraestatal y difuso; a su vez, es
difuso porque no esta concentrado en unas solas manos o en sede
determinada, por el contrario, sus sedes pueden ser tantas como cuantas
sean las sedes de los poderes supraestatales estratégicos. Por ello, el
soberano supraestatal privado y difuso, esta constituido por ese poder
estratégico constituido por las grandes compafias transnacionales y por los
conglomerados financieros, tales como el G7 (conferencias del grupo de los
paises mas industrializados el mundo), instituciones como el Banco Mundial y
el Fondo Monetario Internacional que, con instrumentos como la OMC e

instancias privadas de creacion de derecho, construyen todo un marco de

9 |bidem, p. 53.
220 Juan Ramén Capella, Fruta prohibida, op. cit., pp. 260 y sigs.
22 fdem.
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acciéon y direccion de politicas econdmicas y sociales que condicionan las
decisiones de los estados.

Precisamente este enorme policentrismo de las decisiones econdmicas y
politicas a nivel mundial y, que caracterizan precisamente por ello, a la
economia globalizada, hacen cada vez mas dificil que los Estados-nacion en
su individualidad tomen sus propias decisiones hacia el interior,
destacdndose entre ellas, el contenido de su derecho. Las tradicionales
normas abstractas, impersonales y estandarizadas del ordenamiento, con las
cuales se ha construido el derecho positivo, pierden continuamente su
capacidad para organizar de forma eficaz sociedades cada vez mas
complejas®?.

Ante esta incapacidad y al mismo tiempo, por su causa, las empresas
transnacionales y los organismos financieros internacionales asumen un
papel protagénico en la produccion de sus propias normas, de regulacion de
sus actividades al margen de las normas estatales, pero muchas veces con
efectos juridicos que van mas alld de la intencion explicita de primera
instancia que tiene dicha regulacion; por ejemplo, el condicionamiento de la
efectividad de la legislacion que elabora el Estado a través del otrora
legislador omnipresente?. Es decir, “cada vez mas, los sistemas técnico-
cientificos, productivos, financieros y comerciales, se especializan y se

subdividen continuamente sobre la base de nuevas especializaciones. Y al

222 José Eduardo Faria, “Pluralismo juridico y regulacién (ocho tendencias en el derecho
contemporaneo)”, en Ciudadania y derecho en la era de la globalizacion, Alfonso de Julios-
Campuzano (editor), Madrid, Junta de Andalucia Consejeria Cultura-Dykinson, 2007, p. 116.
223 particularmente es la presién de intereses corporativos que se ejercen sobre el legislador,
los que provocan una explosion de legislaciones sectoriales. “El legislador ya no es una
referencia superior y (nica de la que emanan las normas, porque el acto de creacion de
derecho legislativo es la conclusion de un proceso politico en el que participan numerosos
sujetos sociales particulares y el resultado de ese proceso estd “'marcado por el rasgo de la
ocasionalidad™”, Laporta, Francisco J., “Teoria y realidad de la legislacion: una introduccion
general”, en Menéndez Menéndez Aurelio (director), Proliferacion legislativa: un desafio
para el Estado de Derecho, Madrid, Thomson Civitas, Colegio de Libre de Eméritos, 2004, p.
60. Es decir, el legislador tiende a ser mas tolerante con grupos organizados que defienden
intereses de distinta indole influyendo en las decisiones politicas, “ya sea desde fuera o dentro
del procedimiento legislativo, avalando normas en cuya formacion el legislador apenas ha
intervenido, reconociéndoles autonomia normativa para sus asuntos y, en fin, admitiendo la
negociacion como via de solucién a sus conflictos”, Marcilla Cérdoba, Gema, “La
desregulacion como técnica normativa de la sociedad global”, en L6pez Calera, Nicolas
(editor), Globalization, law and economy/Globalizacion, derecho y economia, Vol. 1V,
Granada, Nomaos, 2005, pp. 39-40.
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actuar en areas crecientemente especificas, tienden a producir sus propias
reglas, sus propios procedimientos, sus propias racionalidades y sus propias
concepciones de justicia”?**. Esa autonomia con la que empiezan a actuar los
diferentes sistemas, complica la produccién normativa por parte del legislador
y hace mas complejo al sistema normativo en su conjunto, pues condiciona la
efectividad de la legislacibn emanada del Estado “a la aceptacién de las
prescripciones de los distintos sistemas que esa legislacion deberia
disciplinar, encuadrar, regular y controlar, poniendo asi en jaque la
centralidad de los poderes publicos™?.

De la tendencia descrita, surge la policentricidad, con la cual se designa a la
multiplicidad de centros de decision juridica en un determinado sistema,
opuesto a la concepcidén tradicional de un Derecho con un unico centro, el
Estado-nacion®®®. La policentricidad tiene su referente en el pluralismo
juridico, pero pone el acento especialmente en la produccion de la norma
juridica, en las diversas fuentes de donde emanan las normas, distintas a las
producidas por el Estado a través de cualquiera de sus 6rganos o de las
clasicas fuentes aceptadas por el pensamiento positivista (como la
costumbre, los principios generales del derecho o la doctrina dominante). La
policentricidad explica una realidad juridica, aquélla en la que se superponen
diversos ordenes juridicos no elaborados o emanados de la esfera nacional a
los derechos estatales y que mas ampliamente se trata de pluralismo juridico,
pero que se concentra en la causa-fuente de ese estado de cosas: los
diferentes centros de decision juridica que tiene un determinado sistema
normativo®’. Ejemplos tipicos que evidencian policentricidad lo han sido de
antafio las normas internacionales que conforman el Derecho Internacional,
emanadas de organismos publicos internacionales, como la ONU, en tanto
estas normas tienen que ser armonizadas —pudiendo estar en franca
contradiccion- con el derecho producido por sus Estados miembro. También
un ejemplo de lo anterior, lo constituye el derecho producido por organismos

supranacionales de integracion regional como lo es la Unién Europea. Europa

224 Faria, “Pluralismo juridico...”, op. cit., p. 116.

22 Tdem.

226 André-Jean Arnaud y Maria José Farifias, Sistemas juridicos: elementos para un analisis
socioldgico, p. 292.

227 |bidem, pp. 292-293.

123



tiene un derecho policéntrico, pues por un lado cuenta con el Derecho
comunitario que es el de la Union Europea y que implica derechos y
obligaciones directos para sus ciudadanos y, por otro, el que se genera en el
marco de las organizaciones europeas, sin olvidarse de los derechos internos
de los Estados miembro®®. Los dos ejemplos anteriores, refieren el
fendmeno de supraestatalidad normatividad que plantea la creacion de
Derecho por instancias supra estatales, es decir, un Derecho producido por
organismos reconocidos y superiores al Estado. Por otra parte, se encuentra
el fendmeno de infraestatalidad normativa —que es otra manifestacion de la
existencia de multiplicidad de fuentes de derecho no estrictamente estatal- la
cual supone la creacién de derecho por parte de entes politicos con cierta
autonomia normativa reconocida, de base territorial inferior al Estado; tal es
el caso, por ejemplo, del derecho producido por las comunidades autbnomas
indigenas en México, que no sin un enorme grado de dificultad para su
reconocimiento efectivo, no obstante estar explicitamente reconocido su
derecho en la Constitucién Politica®®, es manifestaciéon evidente de
policentricidad en el género de infraestatalidad normativa.

Los tipos de policentricidad y los ejemplos que hemos mencionado tienen
algun grado de reconocimiento por parte del Estado y algunos mecanismos
de recepcién —es verdad que muchas veces no muy claro- al ordenamiento
juridico estatal; y si no llegasen a tener reconocimiento, remiten a grados
importantes de legitimidad de origen, es decir, de representatividad de
intereses generales y de participacion social para la construccion de los

228 Op. cit., pp. 294-295. Respecto a las organizaciones europeas, entre ellas se encuentran
algunas de las siguientes: 1) la Comision Europea, que es una institucion politica
independiente, integrada por todos los paises pertenecientes a la Union Europea, que defiende
los intereses de ésta en su conjunto proponiendo leyes, politicas publicas, programas de
accién y, a su vez, es responsable de ejecutar las decisiones del Parlamento y del Consejo; 2)
la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo, conformada tripartitamente
por empresarios, trabajadores y gobiernos de la Unidén Europea; la Uniéon Europea de
Industrias (UNICE por sus siglas en francés); el Comité Consultivo sobre Salud y Seguridad
en el Trabajo, que tiene por objeto asistir a la Comision, en la ejecucién de decisiones sobre
temas de seguridad y salud en el trabajo. La misma Unién Europea cuenta con diversas
organizaciones, tales como: el Comité Econdmico y Social, el Comité de las Regiones, el
Defensor del Pueblo Europeo, el Alto Representante de la Unién para Asuntos Exteriores y
Politica de Seguridad, entre otras.

229 para un analisis profundo respecto al derecho de las comunidades indigenas en México y
su relacion con el Derecho estatal en el contexto del pluralismo juridico, ver Lopez Lépez,
Liliana, La demanda indigena de autonomia en México: la pertinencia del pluralismo
juridico, tesis de maestria, UNAM, 2006.
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contenidos juridicos?®°. Sin embargo, cada vez mas estan surgiendo nuevas
fuentes de produccion normativa, que no sélo ponen en jaque la soberania
estatal, sino la legitimidad de los contenidos juridicos, que adolecen de
mecanismos claros y transparentes para la recepcién de ese derecho en el
derecho estatal; pero sobre todo, porque tienen, eso si, efectos directos en
las obligaciones y derechos de los ciudadanos, sin contar con mecanismos
de conocimiento, imputacion y/o rechazo de dichos contenidos, por parte de
los afectados. EI UuUnico beneficiado, entonces, es un “decisionismo
tecnocratico” que opera bajo la opacidad y el secreto, en detrimento de
principios tan elementales como la publicidad del derecho®.

Sobre la base de los anteriores asertos y especificamente en el tipo de
fuentes que genera este pluralismo juridico de orden global y el conflicto que
provoca dicha policentricidad, concentraremos la discusion de los siguientes
epigrafes. Todavia mas especificamente, nos abocaremos a estudiar las
fuentes del derecho comprendidas por las distintas formas de normatividad
generadas por los agentes econdémicos transnacionales, asi como del uso de
las técnicas juridicas con las que se producen dichas normatividades: la
desregulacion y la autorregulacion.

Pero antes, empezaremos por dar una explicacion preliminar de los principios
gue constituyen al pluralismo juridico como corriente de pensamiento, ello
nos servird de marco teorico para dar cuenta, mas adelante, de las multiples
expresiones de pluralismo juridico transnacional que se manifiestan en las
actividades de organismos econdmicos representantes de la globalizacion

econémica.

3.2 Una explicacién preliminar en torno al pluralismo juridico

Uno de los objetivos que entretejio el Estado moderno en el curso de su

construccion consistio en hacer de su exclusividad la produccién del derecho,

20 | a discusién a profundidad y la constatacién de esta afirmacion, la realizaremos en los
epigrafes finales del presente capitulo y en el siguiente.

#1 Antonio de Cabo de la Vega y Gerardo Pisarello (editores), Constitucionalismo,
mundializacién y crisis del concepto de soberania. Algunos efectos en América Latina y
Europa, Alicante, Publicaciones Universidad de Alicante, 2000, p. 32.
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las normas con poder coactivo. Si la intencion de esa etapa historica en la
qgue se circunscribié y dio caracter el Estado moderno, tenia como finalidad
acabar con el poder fragmentado caracteristico de la organizacion politico-
social del medioevo, una via efectiva para lograrlo tendria que ser la
eliminacibn de todos los ordenamientos juridicos que no procedieran
exclusivamente de la nueva autoridad legitimadora del orden social en curso.
Esta situacion reflejaba fielmente el origen de vocacién homogeneizante que
habria de prevalecer en la naturaleza y funcionamiento del Estado-nacion.
Dicha vocacion juridica unificadora logré materializarse en importante grado,
a través del monismo juridico liberal —que es considerada la version mas rica
y dominante del mismo-, el cual ha tenido en su centro la defensa de los
valores y principios del proyecto moderno ilustrado: igualdad, unidad politica
y seguridad juridica, como los principios a exaltarse, mientras que por la parte
de los valores, se destacan la libertad individual y el orden dentro de la nueva
comunidad politica?®?.

El monismo juridico se propuso la unificacién juridica a costa de todo, para
terminar con la dispersion juridica heredada del derecho de la Edad Media.
Este se representaba como una estructura difusa, en la que cada reino y los
feudos se regian por un conjunto de reglas propias, basados en los usos
locales, precedentes de los juicios de la tierra y en las cartas de privilegios
concedidos por el sefior®®, asi como de otros érdenes normativos que
tuvieran como fuente la organizacién del poder de aquélla época.

Las caracteristicas que definen a este tipo de derecho, es “que por admitir las
desigualdades y los intereses de los diferentes estamentos, se define como
estatuto juridico incluyente, pues es producido para legitimar la existencia de
una jerarquia social claramente establecida en las distinciones entre el clero,
la nobleza y el campesinado”®*.

Dentro de la doctrina contractualista, en el trabajo de John Locke localizamos

otra de las raices monistas mas influyentes del derecho. Para este autor, el

232 «g| pluralismo juridico. Contribuciones, debilidades y retos de un concepto polémico”
(estudio preliminar), Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado, en Pluralismo
juridico, Sally Engle Merry, John Griffiths y Brian Z., Tamanaha, Bogota, Siglo de Hombre
Editores-Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana-Instituto Pensar, 2007, p.
22.

3 Citado en Wolkmer, Antonio, Pluralismo juridico, p. 41.

24 I dem.
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Estado como encarnacién del pacto civil al que se obliga la sociedad politica,
ubica su razon de ser en su funcidn de mediacion entre todos los individuos
libres, que al no tener total claridad del sentido de la ley natural cometen
errores en su interpretacion y aplicacion, que el Estado vendra a subsanar.
Por ello, para Locke, el Estado debe concentrar la facultad de creacion
juridica, de producir las leyes que tendran las fundamentales caracteristicas
de abstraccion y generalidad, con lo cual le cerraran el paso a la arbitrariedad
del poder politico. Sdélo el Estado podra evaluar las violaciones a la ley civil,
s6lo él a través del monopolio de la fuerza podra decidir quién ha errado y
quién no, en dicha sociedad politica®®.

Que el Estado no reconociera la existencia de otros 6rdenes normativos, sélo
provocd exclusion y opresion a significativos grupos sociales que tenian
diversas formas de regulacién. Esta concepcion exclusivista del fendbmeno
juridico, ayudé al fortalecimiento del Estado moderno como unico centro de
poder por excelencia de la etapa post-feudal.

Todo el engranaje que implicé este principio del monopolio estatal de la
produccion juridica, propicié la construccion de la base tedrica del paradigma
dominante en la ciencia juridica moderna: el iuspositivista. Con Hans
Kelsen?*® como su principal exponente, el positivismo juridico construy6 la
explicacion teodrica del Estado y el derecho, que mas ha influido y dominado
en el pensamiento juridico.

En ese sentido, son dos los presupuestos tedricos principales de la doctrina
kelseniana que ayudan a entender al monismo juridico. Por una parte, la
identificacion ineludible entre el derecho y el Estado; el Estado es para
Kelsen, el conjunto articulado de normas juridicas que dan estructura,
fundamentacion y validez al poder publico; en esta descripcién del Estado, a
su vez, el derecho sélo es aquél que emana de los dérganos estatales
autorizados para crearlo. El derecho es el derecho oficial, el del Estado, en
tanto el Estado no es, sin el derecho, sin ese conjunto de normas juridicas
abstractas y generales, destinadas -desde esta perspectiva- a
proporcionarles estabilidad al poder y seguridad a los ciudadanos.

2% Jonh Locke, Dos ensayos sobre el gobierno civil, op. cit., pp. 139 y sigs.
2% Hans, Kelsen, Teoria pura del derecho. Introduccion a la ciencia del derecho, México,
ediciones Coyoacan, 2008.
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Por eso, en el Estado, que es el derecho, radica la soberania. En tanto que
supremo, el sistema juridico excluye cualquier otro sistema normativo; no
seria supremo si existiera otro ordenamiento normativo superior o del mismo
nivel que le hiciera competencia®’.

Por otra parte, el segundo presupuesto tedrico del monismo juridico explicado
desde la teoria positivista de Kelsen, plantea que el ordenamiento juridico
estatal es un sistema de normas jerarquizado, con coherencia interna
suficiente para resolver problemas de anomia o antinomia, en caso de
presentarse. Es un sistema de normas, emanado de instituciones disefiadas
para crear el derecho del Estado, el Unico derecho validamente existente.
Con la ayuda de la teoria positivista de Kelsen, terminé de construirse la
fundamentacion racional del monismo juridico, en el marco del proyecto
ilustrado de Estado y derecho modernos.

No obstante su influencia y dominio dentro del pensamiento juridico
contemporaneo, el monismo juridico nunca ha tenido el camino libre de
criticas dentro del mismo y fuera de él. Pero la evidencia que mas ha
empafado sus postulados principales, es la existencia de otros
ordenamientos juridicos no emanados exclusivamente del Estado. En
sintesis, al monismo juridico se le refuta con un hecho objetivo
incontrovertible: la presencia de mas de un orden juridico en un mismo
espacio y tiempo determinados.

En esa linea de argumentacion, el pluralismo juridico ha sido una de las
corrientes del pensamiento juridico que enarbola las criticas mas mordaces
gue ha padecido el monismo juridico. Le cuestiona el supuesto de que el
derecho oficial o estatal es preeminente e, inclusive, el Unico, respecto a
otros ordenamientos juridicos no estatales; le cuestiona, asimismo, la
supuesta uniformidad que pregona, tanto como su fundamentacion y
vinculacion en el principio de soberania®®, de ahi que el pluralismo juridico
sea “un modelo de andlisis que intenta desprenderse de la primacia factica,

politica y analitica del derecho estatal como expresion de la soberania™®®°.

27 pluralismo juridico, op. cit., pp. 22y sig.
238 Tdem.
% pluralismo juridico, op. cit., p. 24.
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El pluralismo juridico le imputa duramente al monismo juridico ser “una teoria
descriptivamente errada y normativamente poco fértil”, que a decir de Ariza 'y
Bonilla:

Oscurece el hecho evidente de que dentro de los Estados modernos
coexisten diversos ordenamientos juridicos y elimina por definicion el que, en
ocasiones, sea normativamente adecuado que coexistan diversos sistemas

juridicos dentro de un mismo Estado, por ejemplo, para garantizar la paz en

Estados compuestos por comunidades culturales radicalmente distintas®*°.

Asfi pues, el pluralismo juridico®** suele tener dos connotaciones ampliamente
difundidas: 1) como descripcion de una realidad juridica y 2) como paradigma
del derecho a consolidar.

El primero, se ubica en la descripcién de hechos socio-juridicos, esto es que
el pluralismo juridico implica la coexistencia de diversos 6rdenes normativos
en un mismo espacio y tiempo determinados, en contraposicion a la exclusiva
produccion de normas del Estado. En segundo lugar, el pluralismo juridico®*?
es utilizado como un paradigma que plantea una nueva concepcién sobre el
Derecho, un entendimiento diverso de las caracteristicas de los sistemas
juridicos, opuesto al que se tiene desde el positivismo juridico.

Para efectos de nuestro trabajo, cuando hagamos referencia a la expresion
“pluralismo juridico”, nos estaremos refiriendo a la coexistencia de diversos
ordenes normativos en un mismo espacio y tiempo determinados, en virtud
de que esa explicacion nos servira de argumento para dar cuenta de la
pérdida del monopolio del Estado en la produccion juridica.

No obstante, es necesario hacer algunos apuntes sobre la trayectoria
histdrica que ha seguido el pluralismo juridico.

El pluralismo juridico se puede analizar a través de diferentes etapas de la
historia occidental. Una de ellas se remonta a la época feudal, en la que “la

0 |bidem, p...

#1 E| concepto de pluralismo juridico se reformula a partir de mediados del siglo XX; el
pluralismo se empieza a considerar como "la situacion en la que en el ambito de una Unica
esfera de jurisdiccion existe mas de un cuerpo de leyes’. Ver Faria, ElI derecho en la
economia globalizada, op. cit., pp. 130-131.

2 Este nuevo paradigma a consolidar, es planteado por varios autores como Antonio Carlos
Wolkmer, Boaventura de Sousa Santos, Mauricio Garcia Villegas, César Rodriguez, entre
otros. Ellos plantean la idea de un “pluralismo juridico” como proyecto emancipatorio cuya
vision no instrumentalista del Derecho, estaria basado en estructuras sociales y respectivos
actores en cambio continuo.
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descentralizacion territorial y la multiplicidad de centros de poder configuraron
en cada espacio social un amplio espectro de manifestaciones normativas
concurrentes, conjunto de costumbres locales, foros municipales, estatutos
de las corporaciones por oficio, dictamenes reales, derecho canénico y
derecho romano”®*. La pluralidad juridica de esa época era un fiel reflejo de
la organizacién del poder, el cual estaba dividido en estratos que no tenian
una jerarquia sistematica u ordenada, mas bien respondian a una estructura
social desagregada y muchas veces anarquica. Los diferentes ordenes
normativos y su aplicacion correspondian, en todo caso, a la unidad de poder
de las que emanaban y podian quedar sujetos a ellos, los individuos
pertenecientes a esa unidad politica y/o religiosa. En ese sentido, Rouland®**
identifica cuatro manifestaciones legales del mundo medieval: a) un “derecho
sefiorial” correspondiente a la funcién militar; b) un “derecho candnico”
basado en los principios cristianos; ¢) un “derecho” burgués” apoyado en la
actividad economica y d) un “derecho” real” con pretensiones de incorporar a
las demas practicas regulatorias en virtud de su afan centralizador.

Una vez que se dejo atras la etapa feudal al consolidarse la idea de Estado-
nacion, el pluralismo juridico de aquella época fue sustituido por el monopolio
estatal de la produccion juridica. Esta nueva realidad juridica fue
predominantemente confirmada y, hasta exacerbada, por la teoria positivista
del derecho. Edificé sus principios sobre las bases del territorio del Estado-
nacion; con la consideracién sobre el derecho como el producido sélo por los
organos del Estado; en la separacion estricta del derecho respecto a otras
disciplinas como la ética y la politica. En fin, que la concepcion del monismo
juridico prevaleciente en la etapa del Estado moderno, hizo las veces de
ideologia juridica, pues llegd a distorsionar la realidad negando la existencia
de diversas manifestaciones juridicas que no procedieran de él; negandoles a
diferentes grupos sociales, la calidad de derecho a las reglas o

normatividades que se dieran para si.

3 «plyralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina”, Derecho y sociedad
en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos, Mauricio Garcia Villegas
y César A. Rodriguez (eds.), Bogota, ILSA-Universidad de Colombia, 2003, p. 249.

24 Citado en Wolkmer, idem.
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Pero en tanto se consolidaba una hegemonia en torno al pensamiento
juridico sobre la estatalidad del derecho, empezaron a surgir desde la
filosofia antipositivista, tedricos integrados en la llamada Escuela Histérica,
quienes argumentaron en contrario. Planteaban una concepcion amplia del
derecho, en la que obviamente cabria hablar de pluralismo juridico. Fue,
como lo constata Santos, “una reaccion contra el centralismo o el
exclusivismo estatal, fundada en un argumento segun el cual el derecho
estatal estaba, en realidad, lejos de ser exclusivo y en algunos casos incluso

no era central en la ordenacion normativa de la vida social’®*.

A pesar de
gue el concepto de pluralismo juridico aparecié mucho tiempo antes, es con
esta reacciéon al centralismo juridico, que gana espacios de discusiéon y se
perfecciona el planteamiento®*.

Como modelo de analisis del derecho, el pluralismo juridico se puede ubicar
desde dos perspectivas: 1) pluralismo juridico clasico y, 2) nuevo pluralismo
juridico.

El primero, el pluralismo juridico clasico concentra su estudio, su debate y
analisis entre el derecho europeo y el derecho autdctono, es decir, las
relaciones y confrontaciones que se suscitan entre un derecho originario y
otro derecho impuesto o colonizador.

El segundo, el nuevo pluralismo juridico, pone énfasis en el estudio que
implican los distintos ordenamientos que existen en las sociedades
industriales y postindustriales.

Los principios béasicos®*’ y criticas que plantea la corriente del pluralismo
juridico y que la posiciona en el debate juridico, son fundamentalmente los

siguientes:

#> La globalizacién del derecho, op. cit, p. 24. Dentro de esta gama de autores que
defendieron antafio las tesis del pluralismo juridico considerados, se encuentran en primer
término, Santi Romano, asi como Gurvitch y su concepcion sobre la pluralidad de centros
generadores de derecho, tanto supraestatales (como las organizaciones internacionales)
como infraestatales (como los sindicatos, las cooperativas, entre otros). Oliveira, Luciano,
“Pluralismo juridico y derecho alternativo en Brasil. Notas para un balance”, en Derecho y
sociedad en América Latina, op. cit., p. 203.

% va en el siglo XX, se formarian las importantes corrientes del “derecho vivo”, que tiene
como principal referente de esta escuela a Eugen Ehrlich, dentro de la cual se distingue entre
normas de decision (juridico-estatales) y normas de organizacién (juridico-sociales) y la
corriente del realismo juridico en la que se propone la distincion entre law in books y law in
action.

47 «plyralismo juridico”, op. cit., pp. 36-37.
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1. Traslada el estudio del derecho del Estado a la sociedad. Con esto, el
pluralismo juridico intenta ampliar el concepto mismo del derecho,
rechazando la simbiosis Estado-derecho que defiende el monismo
juridico. Se trata con ello, de que el derecho se entienda como
emanacion de la sociedad, no del Estado exclusivamente.

2. Del anterior principio, se desprende la critica a los principios de
exclusividad, coherencia, homogeneidad y unidad en los que se
estructura el derecho del Estado-nacién. Se reconocera la coexistencia
de diferentes derechos frente al del derecho oficial o estatal.

3. La coexistencia de diversos derechos que emanan de la sociedad,

supone la existencia de diversos centros de produccion juridica.

Los pluralistas juridicos son enfaticos en establecer que mientras “el
pluralismo juridico es un hecho, el monismo juridico es un mito, un ideal, una

pretension, un ilusion”?*®

, €s la premisa de la que parten y la conclusion a la
que llegan.

Para efectos de nuestra investigacion, esta Ultima categoria del pluralismo
juridico, el nuevo, el contemporaneo, nos servira de marco explicativo para el
analisis de las nuevas manifestaciones juridicas que estan emanando de

diferentes centros econdmicos transnacionales.

3.3 La produccion juridica de la globalizacion en el marco de un

pluralismo juridico transnacional

Como hemos afirmado, el poder del Estado esta siendo disputado desde
diferentes centros de poder. Esto trae consigo que también sea disputado el
monopolio de la produccion juridica. Otros centros de poder estan
produciendo sus propias normas y ante ellas, el Estado-nacion en ocasiones
ha llegado a reconocer validez, a negociar o conciliar su contenido con el de
las normas estatales. Este fendmeno -que iremos explicando con mas detalle

en un apartado subsecuente-, esta reflejando un cambio sustancial en uno de

8 John Griffiths, “;Qué es el pluralismo juridico?, en Pluralismo juridico, op. cit, p. 152.
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los considerados pilares estructurales del Derecho moderno: su estatalidad
exclusiva.

Este cambio se esta presentando con mayor fuerza debido al impacto de la
globalizacion econdmica. Al concurrir varios centros de poder en el mismo
espacio y tiempo, resulta que algunos de ellos deciden elaborar su propio
marco normativo segun sus prioridades e intereses. Esta situacion refleja una
pluralidad normativa, no muy comun después de la consolidacion del
monopolio estatal del fendbmeno juridico, una vez eliminada la organizacion
social de tipo feudal. Por lo menos, no comun en tanto tendencia.

Para referirnos al pluralismo juridico que emerge especificamente con la
intervencién de redes econdmicas globales en la esfera de los derechos
nacionales, retomamos los elementos que lo caracterizan, siguiendo a

Snyder:

1) Un elemento estructural, relativo a la variedad de instituciones, normas
y procesos de resolucién de conflictos registrados y localizados en
diferentes ambitos del mundo, entendiendo por tal no un espacio
necesariamente geografico sino un foro o una institucion, como el
arbitraje comercial, las asociaciones de comercio, etc.

2) Un elemento relacional, que concierne basicamente a las relaciones
entre ambitos de naturaleza diversa en términos de estructura y de
proceso. Estas relaciones de estructura y proceso constituyen el
campo juridico global y determinan las caracteristicas basicas del
pluralismo juridico global, tales como la igualdad o la jerarquia, el
dominio o la sumision, la creatividad o la imitacién y la convergencia o

la divergencia®®.

Snyder observa que este pluralismo juridico de perfil global, no sélo es
importante para la operacidon de las redes econdmicas globales, sino que le

es esencialmente constitutivo. Su estructura y funcionamiento depende en

9 Francis Snyder, Global economics networks and global legal pluralism, cit. en Julios-
Campuzano, Alfonso de, “El paradigma juridico de la globalizacion”, en Belloso, Martin,
Nuria y Alfonso de Julios-Campuzano, Hacia un paradigma cosmopolita del derecho:
pluralismo, ciudadania y resolucién de conflictos, Madrid, Instituto Internacional de
Sociologia de Ofiate-Dykinson, 2008, p. 59.
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gran medida de dicho pluralismo juridico global, pues “no se limita a
proporcionar las reglas del juego, sino que constituye el juego mismo,
incluyendo a los jugadores™®°. Recordemos que el pluralismo juridico evoca
la co-existencia de varios sistemas o regimenes juridicos que operan dentro
de un mismo espacio geografico o social y, ahora podriamos incluir, que el
espacio en el que operan puede ser multidimensional.

En ese sentido, sirva como marco de interpretacibn en nuestros
subsecuentes analisis, las derivaciones que Snyder realiza sobre el caracter

y la tipologia desprendida del pluralismo juridico global:

a) El pluralismo juridico global es un modelo explicativo que nos permite
comprender el fendbmeno de la multiplicidad de ambitos o emplazamientos
gue operan en la economia global con morfologia de red;

b) Esos ambitos pueden ser clasificados provisionalmente en tres amplias
categorias: unos estan basados en el mercado y son fruto de la accién
directa de los actores econémicos en el desarrollo de sus transacciones;
otros se constituyen sobre una base politica, integrandose por tanto en el
disefio institucional de las estructuras politicas establecidas; los terceros, por
altimo, estan basados en convenciones y derivan, consiguientemente, de
acuerdos o tratados internacionales;

c) Esos diferentes ambitos difieren en su estructura institucional, esto es, en
sus instituciones, normas y procesos, lo cual no impide que exista una trama
de interrelaciones sobre la base de acuerdos institucionales sobre jurisdiccion
0 sobre la interconexiéon de sus procesos de resolucion de conflictos;

d) Los ambitos no son igualmente vulnerables a las presiones econdmicas,
de modo que su permeabilidad depende en gran medida de la propia
configuracion de las instituciones, de los procesos y de los tipos de normas;
e) Las organizaciones internacionales que ocupan el mismo espacio en
cadenas globales de mercancia estan a menudo en conflicto;

f) Estos &ambitos o emplazamientos no actian, normalmente, como
alternativas en la resolucion de conflictos, como se podria esperar si uno

presume que las normas que gobiernan las redes econémicas globales estan

20 |bidem, pp. 59-60.
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ordenadas de forma jerarquica, sino que actiuan de forma sectorial y a
menudo vinculada con otros &mbitos mediante relaciones de
interdependencia®’.

En esa tesitura, el caracter fundamental que destaca del pluralismo juridico
contempordneo de corte transnacional, es su forma oportunista de hacer
interactuar normas, valores, procedimientos y practica de todo campo
juridico; interactuan, se confunden, armonizan o contraponen dependiendo
del caso, con tal de conseguir fines comunes, ya sea relaciones, intereses,
“que se presentan variables, cambiantes, y, hasta el limite, aun antagonistas
respecto de aquellos previstos originalmente”®?.

Para entender cdmo se han tejido las normas que emanan de las redes
econdmicas globales, es necesario, primero, ubicar con cuales técnicas

juridicas se estan elaborando. El siguiente apartado, esta destinado a ello.

3.3.1 Las técnicas juridicas de desregulacion y autorregulacién como
claves de latendencia

En el proyecto de “adelgazamiento del Estado”, de la minima intervencién
estatal en la economia global y, en la que participan mdultiples centros de
decision juridica, desde el campo del derecho estan operando una serie de
técnicas juridicas que proveen el marco juridico e institucional a través del
cual se pretenden legitimar las nuevas fuentes privadas de derecho. En lo
fundamental, las dos técnicas mas sobresalientes son la desregulacién y la
autorregulacion, esta ultima que, en analisis aparte, se puede considerar
también como una manifestaciéon de la primera.

Entendida la técnica como un conjunto de procedimientos y recursos de que

253

se sirve una ciencia o un arte”>’, en la esfera del derecho, son todos aquellos

#1 snyder, cit. en op. cit., p. 60. Volveremos con mayor profundidad al tema del fenémeno de
pluralismo juridico en general y, en particular el de orden global de los agentes econémicos
transnacionales, en el epigrafe correspondiente del capitulo 1V, 4.4 Caracterizacion general
de la nueva produccién juridica transnacional, a) Pluralidad juridica neoconservadora.

%2 \fittorio Olgiati, “El nuevo pluralismo juridico y la nueva lex mercatoria en la dinamica
constitucional europea”, en Estudios sobre lex mercatoria, Jorge Alberto Silva (coordinador),
México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2006, pp. 153-182.

%3 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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procedimientos y elementos con los que se construye la regulacién, primando
desde la concepcién del Estado de Derecho, la idea de someter todo cuanto
sea posible a los dictados del derecho producido por el Estado; o dicho de
otra forma, la pretension emanada de las revoluciones burguesas que
consistia en la juridificacién de la sociedad®”.

Derivados de los procesos de globalizacion y en el contexto de la crisis de
soberania y del monopolio de la produccién juridica del Estado, la técnica
juridica con la que se esta construyendo la normatividad producida por las
fuentes de orden econdmico global, esta representada principalmente por la
desregulacion. Algunos autores, incluso, llaman a la desregulacion como

técnica normativa predilecta en la sociedad global®*®

, en virtud de que en este
tipo de sociedad “los agentes econdémicos privados se hacen infinitamente
mas impermeables que antes a la legislacion estatal, al mismo tiempo que
aumenta su poder de presion sobre los poderes publicos™*®.

Si partimos de la “regulacion”, comprendida desde el Derecho publico, como
el “instrumento previo de cualquier actividad publica de intervencién en las

actividades privadas™®’

, a contrario sensu, la desregulacién tendra como
objetivo desarticular la intervencién del Estado en importantes actividades
desarrolladas en la esfera privada; ello mediante diversos mecanismos e
instrumentos juridicos, a los que aqui nos referiremos.

En ese sentido, la desregulacion a pesar de lo que sugiere a primera

impresion, no significa ausencia de normas, alude por el contrario “a un

4 La tendencia codificadora fue una de sus principales manifestaciones, pero sobre todo, fue
su vehiculo concretizador; un tema ya analizado en el capitulo | de este trabajo.

25 Tal es el caso de la autora Gema Marcilla Cérdoba, que en su articulo sobre el tema “La
desregulacion como técnica normativa de la sociedad global”, op. cit., aporta una serie de
importantes argumentos que dan pauta para profundizar la discusion. A su vez, Manuel
Atienza ubica a la desregulacion como tendencia juridica en el contexto de la globalizacién,
vinculada también a la ideologia neoliberal y la privatizacion, ver El sentido del derecho,
Madrid, Ariel, 2003.

26 «| a desregulacién como técnica normativa de la sociedad global”, op. cit., p. 46.

27 juan de la Cruz, Ferrer, “Definicion, desarrollo y tipos de regulacion”, en Principios de
regulacion econémica de la Unidn Europea, Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 2002,
p. 126. El autor recuerda que el término “regulacién” aplicado a la economia fue acufiado por
los economistas anglosajones y, desde una perspectiva mas amplia puede comprender,
asimismo, la autorregulacion efectuada por entes privados. Por su parte, desde esa vertiente
econémica, “la expresién regulacion, se ha venido refiriendo a una de las formas de
intervencion puablica que restringe, influye o condiciona las actuaciones de los agentes
econémicos por razones de equidad, para alterar la distribucion del ingreso, o de eficiencia,
para mejorar la asignacion de recursos”. Idem.
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peculiar estilo de produccién normativa, caracterizado por la reduccion de
normas de caracter publico e intervencionista, y por la preeminencia que el
Estado, por diversas vias, concede a la autonomia normativa de los grupos

econdémicos y sociales del ambito privado™®.

259 trasladando

La desregulacion prevé una mengua del &mbito de lo publico
a propdsito o mediante omisiones constantes por parte del poder estatal, la
capacidad y posibilidad de generar regulacion con fuerza normativa a los
agentes o grandes grupos econodmicos. El objetivo seria evitar la interferencia
publica intencional en las opciones abiertas que le ofrece el mercado a todo
sujeto®®

Estado.

, Visualizado como ciudadano en la esfera publica de interés del

Asi, no obstante sea una idea extendida que a través de la desregulacién se
pretenda “como es conocido, la reduccion de las normas y los controles
publicos que impiden o dificultan el desarrollo de la iniciativa privada™®*, es
impreciso identificar autométicamente la desregulacion con la anomia. De ahi
gue afirmaciones tan categédricas pueden llevarnos a confusion. Por el
contrario, se puede presentar con la desregulacion, tanto ausencia de
normas, como un intrincado y elaborado conjunto de normas que tienen como
objetivo desregular; esto es, desde la concepcion que referiamos lineas
antes, la desregulacion tendria el objetivo de reducir el ambito de lo regulado

por el Estado y trasladarlo a una esfera de produccion normativa de caracter

28 «|_a desregulacion...”, op. cit., p. 39.

9 Fruta prohibida, op. cit., p. 269.

%0 Retomado del elemento central de “regulacién” dado por Mitnick (1989), cit. en Principios
de regulacién econdémica..., op. cit., p. 126.

%1 Marfa Mercé, Darnaculleta | Gardella, Autorregulacién y derecho publico: la
autorregulacion regulada, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 76. La autora sostiene un punto de
vista positivo respecto a la desregulacion, pues sefiala que por una parte, aquélla remite a la
desreglamentacion “entendida como la eliminacion de regulaciones superfluas e innecesarias,
la reduccion del volumen de normas y su articulacién en reglamentaciones mas coherentes”,
es decir, parte de que la desregulacién supondra eliminar sélo regulaciones superfluas e
innecesarias o reducira una cantidad innecesaria de normas y posteriormente seran sustituida
por una regulaciéon mas coherente. Sin embargo, como veremos mas adelante, no siempre la
desregulacion supone eliminar regulaciones superfluas e innecesarias, sino que incluso puede
llegar a suprimir derechos en menoscabo de la ciudadania, como el derecho a una pensién
digna en muchos paises de América Latina, por ejemplo. Por otro lado, nos dice la autora, la
desregulacion tenderd a “la relajacion de los controles publicos —desburocratizacion,
simplificacion procedimental y simplificacion administrativa” que, como veremos, podra
coincidir muchas veces, precisamente por los objetivos implicitos que supone la
desregulacion: trasladar potestades regulatorias de la administracion publica a entes privados.
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privado y, algunas de las veces, mediante una cantidad de normas superior a
la que precedia al efectuarse la desregulacion.

La técnica de desregulacibn puede adoptar dos procedimientos: uno
abstencionista y otro intervencionista. Desregulacion como mecanismo de
abstencién, cuando los Organos estatales encargados y facultados para
generar normas en una determinada area a regular, se abstienen de hacerlo
con la intencién, explicita o no, de que lo realicen entes privados.

Por otra parte, la desregulacion mediante el procedimiento de intervencion,
supone la actuacion de los érganos estatales para generar normatividad que
establezca expresamente la no-intervencion del Estado en ambitos
especialmente econémicos®? y en algunas ocasiones, respecto a areas
antafio exclusivas del &mbito publico®®. Otro mecanismo de la desregulacién
por intervencion, supone la derogacion de normas que privilegian el
desempefio de entes publicos o que tutelan bienes publicos y derechos
sociales, para incorporarlos al libre juego del mercado.

Pero como se explica en la desregulacion por intervencion, la cual opera para
generar normas tolerantes con la produccién normativa de agentes privados,
la técnica de desregulacion no debe ser automaticamente identificada con la
ausencia de normas, pues para regular la no intervencion estatal, muchas
veces se requiere una compleja y muy elaborada legislacion que puede traer
consigo un volumen inusitado de normas. Sucede en muchos de los casos,
que la desregulacién deviene en una nueva y mas enérgica normacion*. Un
caso muy ejemplar de ello, se observa en el transporte aéreo en Estados
Unidos, en los rubros de rutas y tarifas, cuya desregulacion se ha traducido
en una mayor y mas compleja regulacion sobre formacion de pilotos y sobre
seguridad; lo cual denota el error de equiparar, sin previo analisis, la

desregulacion con “una pura supresion de normas™®.

%2 Ejemplos de ello, lo pueden constituir los mercados de valores, asi como algunos aspectos
de comercio internacional, tal es el caso de los litigios internacionales de orden econémico,
entre otros.

%3 Como lo fueron en su momento, las pensiones y la seguridad social.

24 José Eugenio, Soriano Garcia, Desregulacién, privatizacién y derecho administrativo,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1993, p. 9. EI mismo autor, en un tono
positivo, asevera que la “desregulacién no supone, pues, merma alguna de los objetivos
publicos, sino su consecucién por medios diferentes”, p. 13.

%5 fdem.
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Tiene relevancia, en ese contexto descrito, que se asevere que con la
desregulacion a nivel del Estado se esta operando abiertamente una re-
regulacion y una relegalizacion al nivel de los propios sistemas
socioeconOmicos, es decir, de las organizaciones privadas con capacidad
para realizar inversiones productivas, generar empleos y/o ingresos
tributarios, entre otras capacidades®®.

Pero, precisamente por ello, “el debilitamiento del Estado en beneficio de los
poderes privados, de hecho, sélo ha podido producirse a través del propio
Estado, el cual, paraddjicamente, debe ser lo suficientemente fuerte como
para provocar y asegurar con coherencia y eficacia su propia debilidad. La
desregulacion de la actuacion del Estado so6lo es concebible en términos de
una decidida re-regulaciéon que lo oriente hacia la proteccion de intereses
distintos pero igualmente tangibles"®®’. De tal suerte que el Estado para no
intervenir, tiene que intervenir regulando su propia desregulacion®®.

Es asi como la desregulacién suspende la decisién e intervencion publica
para posicionar a una razon técnico-economica en calidad de un nuevo
legislador universal®®,

Por otra parte, la desregulacion ha generado otro tipo de normas: las que
marcan objetivos, pero permitiendo a los sujetos privados libertad en los

medios para conseguirlos®™.

%% Faria retoma a Chevalier y a Santos para tal afirmacién; en “Pluralismo juridico y
regulacion”, op. cit., p. 121.

%7 Constitucionalismo, mundializacion y crisis del concepto de soberanfa..., op. cit. p. 26.

28 Boaventura de Sousa Santos, El milenio huérfano...op. cit., p. 249. El mismo autor, en otra
de sus obras, afirma que la pérdida de centralidad del Estado en el que se enmarca la
desregulacion juridica, implica un proceso muy complejo y lleno de contradicciones, al ser
conducido por el mismo Estado: “Asi por ejemplo, la privatizacién del sector industrial del
Estado requiere una compleja intervencion del Estado que se extiende mucho mas alla del
proceso de privatizacion. En tales casos, el lugar central del Estado es de alguna manera
confirmado en el mismo proceso de su muerte (...) La pérdida del papel central de la accion
estatal en algunas areas (relaciones laborales, bienestar social) puede, por tanto, coexistir con
la recuperacion de ese papel en otras areas (entrenamiento laboral, vigilancia politica, ajuste
de la politica exterior a las operaciones de las ETN [empresas transnacionales]”, en La
globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacién y la emancipacion, tr. de
César Rodriguez, Bogota, Facultad de Derecho de la Universidad de Colombia-ILSA, 2002,
p. 87.

%9 pedro Mercado Pacheco, “El estado comercial abierto. La forma de gobierno de una
economia desterritorializada”, en Capella, Juan Ramoén (coord.), Transformaciones del
derecho en la mundializacién, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 149.

% |bidem, p. 11.
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El derecho administrativo, que es el derecho por excelencia del o con el que
opera y se desarrolla el Estado y todos sus érganos, es uno de los ambitos
donde mas claramente se puede observar la puesta en practica de la técnica
de desregulaciéon (y también de la autorregulacion, que desarrollaremos mas
adelante). Esto es, no obstante que la desregulacion afecta a todos los
ambitos del derecho, es en el ordenamiento administrativo donde se
estructuran e imbrican sus efectos, materializandolos de tal manera que
“cada operador que participe del proceso de globalizacion obtendra un
derecho administrativo particular™?"*.

Ante el giro hacia las normas estatales que se constrifien a marcar objetivos
a los sujetos privados, con la libertad para que ellos mismos los consigan, la
administracion publica tiende a convertirse de un perfil interventor, a uno de
supervisor; reforzando eso si, sus potestades de policia®’?, aquéllas referidas
esencialmente a la supervision y sancién, cuando se establece expresamente
el caso. Asi pues, en alguna materia o0 sector en el que se empieza a
demandar como “no justificada” la intervencién de la administracion, se
establece un marco general juridico en la cual los sujetos privados pueden
actuar, pero sin recibir ni asumir 6rdenes e instrucciones especificas, pues no
existe una relacién de jerarquia entre el sector privado disciplinado y la
autoridad publica de supervision; una de las notas que le otorgan un sello
peculiar a la desregulacion es, paraddjicamente, como dice Soriano Garcia,
la recreacion del derecho de policia®”.

A esta técnica de generar normas estatales que concentran mas su contenido
en especificar los objetivos que deberan cumplir los sujetos privados, en
areas consideradas regularmente como altamente especializadas v,
estableciendo un marco general para que ellos mismos generen su propia

regulacion, se le ha llamado por la doctrina administrativista,

21 Julio V. Gonzalez Garcia, “Notas sobre las mutaciones del ordenamiento en un contexto
de globalizacidn econémica”, en Lima Torrado, Jesus (coord.) et al, Globalizacién y derecho:
una aproximacion desde Europa y América Latina, Madrid, editorial Dilex, S.L, 2007, p. 240.
22 Soriano Garcia, op. cit., pp. 10-11. Recordamos con este autor especialista en derecho
administrativo que la intervencién clasica administrativa “mediante la que se actuaba e
implantaba la potestad de intervencién (...) consistia esencialmente en asegurar la presencia
de la Administracion en el sector intervenido a través de un agente burocratico y de medios
burocraticos. De esta forma el sector intervenido pasaba a recibir érdenes e instrucciones de
los agentes administrativos”.

23 Tdem.
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“autorregulacion”. Y por su parte, se le llama “autorregulacién regulada”, a la
regulacion que produce normas que se esmeran en establecer mecanismos
de supervision estatal para el cumplimiento de esa “autorregulacién” de los
entes privados®’“.

Se habla de que la “autorregulacion” es un instrumento susceptible de
sustituir o complementar la regulacién estatal, que intenta dar respuesta a
algunos de los retos derivados de la falta de poder y de legitimacion del
Estado; y que obedece a la presién de la opinién publica sobre quienes
ejercen cotas de poder al margen del Estado®”®; por lo que se explica, desde
ese enfoque, que “la autorregulacion con relevancia para el Derecho
administrativo no puede presentarse nunca al margen de la regulacion
estatal. Debe ser, y asi es ya en muchos aspectos, una autorregulacion
regulada, una autorregulacion, en suma, controlada e instrumentalizada por
el legislador y por la Administracion™".

Sin embargo, desde un enfoque mas critico, la “autorregulacién regulada”
puede apreciarse como un tipo de regulaciéon condescendiente con los entes
privados, que pone su énfasis en eliminar obstaculos a los objetivos
perseguidos por ellos y que regularmente estdn vinculados a intereses
particulares, no obstante se respaldan en la idea de que los fines que
persiguen son de interés general, lo cual deberia estar sujeto a debate en
todo momento.

La “autorregulacion regulada” muestra una profunda inclinacion hacia las

277

normas elaboradas en el &mbito privado“’’, pero que tienen un serio impacto

en la esfera publica. Algunos autores valoran positivamente este tipo de

2% Autores sobresalientes respecto a esta tematica, son sobre todo, administrativistas como
Esteve Pardo, Darnaculleta | Gardella Maria Mercé, Soriano Garcia José Eugenio,
principalmente, entre otros.

2> Darnaculleta, Autorregulacion y derecho pablico..., op. cit. p. 75.

2% fdem.

2T Al respecto, hacen notar David Held y otros autores sobre los nuevos actores econémicos
que cada vez méas se involucran en la elaboracién de las normas, los cuales tienen “el
propoésito de la estandarizacidn técnica, la elaboracion de normas profesionales, la regulacién
interna de las multinacionales, y, a través de la contratacion mercantil, el arbitraje y otros
elementos de la lex mercatoria (...) La combinacion de actores publicos y privados —
prosiguen los autores- estd reconfigurando la base a partir de la que se estan elaborando
normas y sistemas normativos...Ya no existe una separacion rigurosa entre tramites y
mecanismos legales publicos y privados, nacionales e internacionales, y los modelos de
legislacion y aplicacion de la ley ya no se ajustan con facilidad a la jerarquia unificada de los
sistemas de Estado”, citado en “La desregulacion como técnica normativa...”, op. cit., p. 46.
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regulacion, pues aseveran que es una forma de liberar al Estado de regular
asuntos que requieren de mayor especializacion técnica, lo cual se considera
preferible que lo realicen entes privados; el argumento subyacente es que
son los propios sujetos econdmicos los que mejor conocen sus objetivos e
intereses y que, por lo tanto, son los méas capacitados para autonormarse?®’s.
Por ello, aunque los sujetos econémicos prefieran evadirse de la
normatividad estatal, eso no significa que puedan desenvolverse
prescindiendo de algun tipo de marco normativo; mas bien se trata como
acierta afirmar Gema Marcilla Cérdoba de “una batalla por el predominio de la
iniciativa privada, sobre la base de que los propios sujetos econémicos son
guienes mejor conocen sus necesidades e intereses y, en consecuencia,
prefieren la autoformacion a las leyes estatales™".

En esa especie de nueva distribucién de funciones, es el Estado el que
respalda esta “autorregulacion”; la autoriza en el mejor de los casos, pues las
mas de las veces, la promueve, la alienta y la legitima, a pesar de no ser
producto de una elaboracion transparente y realizada en el seno de los
Organos estatales creados para legislar.

Con esto se observa una privatizacion de las fuentes del derecho, pero que
tiene efectos que van mas alla de la esfera privada, “incluso la propia
definicion de lo publico resulta hoy sometida a su reconfiguracién mediante la
negociacion entre los representantes del Estado y los diversos agentes
privados concernidos en cada momento™®. Este nuevo tipo de produccién
normativa que “abandona la regulacién directa en beneficio de la adopcién de
normas mediante negociaciones a las cuales, con posterioridad, el Estado™?®*
se aprestara a dar cobertura y respaldo, ha provocado que éste adquiera una
posicion de bajo perfil, méas fragil en su intervencion regulatoria,

abandonando esa tarea para que la lleven a cabo desde sus distintos centros

28 Con el poder de presion y de influencia que ejercen sobre los 6rganos del Estado, les es
posible lograrlo, pues en todo caso, se podria aseverar que “cualquier” grupo social preferiria
autonormarse esgrimiendo, asimismo, que conoce mejor que el propio Estado, sus intereses,
problemas y la forma de solucionarlos. Sin embargo, no “cualquier” grupo social logra la
condescendencia del Estado para autonormarse, pues con ello queda en evidencia la
abdicacién de su potestad regulatoria, su predicado monopolio de la produccién juridica.

219 «| 3 desregulacién como técnica normativa de la sociedad global”, op. cit., pp. 46-47.

20 ganz Burgos, Raul, “Notas sobre el derecho y el estado en la era de la globalizacion”, en
glNED Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 22, Madrid, 2003, p. 68.

Idem.
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de poder, los entes privados, en especial los mas importantes actores de la
economia globalizada.

Concluimos este apartado con algunas precisiones, que pretenden allanar el
camino en su tramo siguiente.

La técnica normativa, protagonista en los procesos de globalizacion
econdmica, es por excelencia la desregulacion. Esta técnica a su vez, adopta
dos formas como las mas sobresalientes por constituirse en las mas
recurridas: la autorregulacion y la autorregulacion regulada. La
autorregulacion simple —por distinguirla de algin modo- por parte de los
sujetos econdémicos, es aquella normatividad que se produce al margen del
Estado y puede presentar distintos grados de vinculacién y fuerza normativa,
dicha normatividad no necesariamente procede de una permision explicita del
poder estatal, sino muchas veces, por el contrario, se elabora planteando una
rivalidad con las leyes estatales o0, en otros casos, actuando
oportunistamente, al aprovechar la omision por parte del poder estatal en la
materia objeto de la autorregulacion.

Por su parte, la autorregulacion regulada, es también una forma de
desregulacion pero que tiene como caracteristica principal que, aunque son
los sujetos econdmicos los que elaboran su propia normatividad en materias
especializadas y técnicas, el Estado asume un papel de supervisor y, en su
caso, de sancionador de dicha normatividad. Lo mas importante de esta
subespecie de la técnica normativa de desregulacién, es que el Estado
participa activamente en promover y validar la procedencia de este tipo de
normatividad; ante ello, podriamos afirmar que con la autorregulacion
regulada, el Estado interviene activamente para producir su pasividad
regulatoria, es decir, su intervencién activa la realiza generando las
condiciones propicias para permanecer en su pasividad.

En concreto, la nueva lex mercatoria, asi como los distintos niveles de soft
law o derecho suave por evidenciar su poca fuerza normativa, son las formas
juridicas mas tipicas de la nueva tendencia regulatoria.

Los epigrafes siguientes pretenden explicar, pormenorizadamente, la
naturaleza de estas manifestaciones juridicas, en cuyo centro se encuentran
las técnicas normativas de desregulacién y autorregulacion, como hemos

sefialado reiteradamente, producida por las interacciones de los mdultiples
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centros de decision supranormativa, ahora rivales del poder regulatorio del
Estado.

3.3.2 Los mecanismos del soft law: un derecho suave para un Estado
flexible

Existe una puerta por la que estan haciendo su aparicién constante, las
fuentes privadas de producciéon del derecho. Se trata del soft law; asi se le
llama al derecho débil, al derecho que carece de mecanismos contundentes
de obligatoriedad, el que no se respalda en las funciones tipicas de policia
del derecho estatal. Por eso es derecho suave y, hasta podriamos decir
también, que se trata de un derecho complaciente. Un derecho complaciente
para un Estado que cada vez es mas flexible o, dicho de otra manera: un
Estado que cada vez es mas flexible, requiere de un derecho cada vez mas
suave, mas débil, mas complaciente.

No obstante que, como veremos mas adelante, el mayor auge de este tipo de
normatividad viene aparejado al papel creciente de las organizaciones
internacionales, el soft law tiene importantes referentes historicos desde el
siglo | a.C., con figuras normativas como las llamadas leges imperfectae®?.
La lex imperfectae, lo era, por carecer de un elemento de suma importancia
en la estructura de la norma: la sancion. Esa estipulacion expresa en la
norma que constituye la consecuencia fatal para aguéllos que no acaten el
mandato de la ley. Este es el caracter mas importante del hard law, es ello lo
qgue lo convierte en derecho fuerte: la sancion, la amenaza y, sobre todo, la
posibilidad de hacerla cumplir por la fuerza del Estado.

Pero el derecho suave de la actualidad es otro. Es producto del Derecho
Internacional y en patrticular, de las organizaciones internacionales quienes

producen normas cuyo contenido no siempre es nitido?®.

22 Daniel Sarmiento, El soft law administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de las
normas no vinculantes de la Administracion, Navarra, Aranzadi, 2008, p. 76.
283 1

Idem.
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Como fuente independiente, pero con intencion permanente de generar
efectos juridicos, el soft law aparece en el siglo XX en el terreno que le
corresponde al Derecho internacional; sobre todo,

En el contexto de las relaciones exteriores, los Estados integrantes de la
Comunidad Internacional han desplegado un conjunto de practicas tendentes
a la creacion de normas con efectos indeterminados. A fin de cuentas la
creacibn de normas internacionales es una praxis que siempre ha
encontrado dificultades para someterse a criterios rigidos, unas dificultades
gue contribuyen a la aparicion de fuentes juridicas alternativas, carentes de
efectos pero dotadas de una vida juridica tan real como ambigua. En realidad
se ha consolidado en aquellos ambitos de la practica internacional en donde
existe una fuerte institucionalizacién, personificada en Organizaciones

Internacionales de cooperaciéon o de integracién, como es el caso del

Derecho internacional econémico®®*.

Lo anterior refleja que, en la medida que han tomado un papel central las
organizaciones internacionales de cooperacion, de integracion o, en general,
econOmicas internacionales, la creacion de normas en su esfera de accion,
ha tomado un lugar cada vez mas relevante en la construccion de
normatividad para su desempefio. Sin embargo, la forma de este tipo de
normas, la mayoria de las veces, tiende a contrastar con las normas
tradicionales que produce el Estado, por no contar facilmente con
mecanismos efectivos de ejecucién y materializacion de dicho contenido
normativo.

Vemos asi, una proliferacion constante del soft law, en la medida que las
organizaciones internacionales se han convertido en importantes centros de
decision politica, papel que les ha implicado la construccion de instrumentos
normativos, pero sin la obligatoriedad formal, propia del derecho estatal.
Dinah Shelton plantea siete razones mas destacables que han propiciado la
proliferacion de este tipo de normatividad:

1. el marco institucional de muchos organismos internacionales, desapoderados
para adoptar normas de hard law;

2. el temor de los estados hacia la adopciéon de normas de hard law, rigidas y
dotadas de mecanismos de responsabilidad en caso de incumplimiento;

3. el caracter pedagégico del soft law, que induce a los Estados a participar en
iniciativas reguladas por actos atipicos;

%4 Op. cit., pp. 76-77.
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4. la sofisticacion y desarrollo del Derecho internacional, que comienza a
convivir entre instrumentos de hard law y ahora, también, de soft law;

5. la eficacia de los instrumentos atipicos a la hora de definir consecuencias
juridicas en caso de incumplimiento, no siempre faciles de aplicar en el
ambito internacional a falta de una coercién institucionalizada;

6. la capacidad del soft law para integrar intereses, actores y fomentar asi la
participacién de todos los sujetos afectados;

7. el antiformalismo que rodea a la adopcién del soft law, alejado de normas de

votacion, quérum, plazos, entre otros®°.

Esta suerte de legislacion simbodlica, esta constituida por “instrumentos de
regulacion ‘menos rigidos, menos prescriptivos, menos uniformes en los
resultados y menos jerarquicos” en su relacion con otros elementos
normativos™?®; convirtiéndose en una novedad para la teoria general del
derecho, en particular para la teoria de las normas®’, en cuyos presupuestos
no encuadra facilmente este tipo de normatividad.

Son instrumentos menos rigidos porque no contienen mecanismos de
sancién en caso de incumplimiento. Son instrumentos normativos menos

uniformes en los resultados, porque sus destinatarios estan invitados o

%5 Cit. en Soft law administrativo...op. cit., p. 77.

%9 |bidem, p. 70.

%7 No obstante, existe dentro de la teorfa de las normas contemporéanea una linea que ha
redireccionado el debate de la estructura de la norma, llevandolo al terreno de las clases de
normas dentro del ordenamiento, precisamente en funcién de su estructura. Tal es el caso de
la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy, en la que afirma que el
ordenamiento juridico estd integrado por normas que, a su vez, se dividen en reglas y
principios. Es decir, se aleja de la concepcion cléasica de la norma cuya estructura debe estar
constituida tanto por un precedente determinado como por un consecuente determinado. Para
Alexy, las reglas serian mandatos taxativos, presuponiendo un contenido determinado en su
antecedente y su consecuente; en tanto, los principios son observados como mandatos de
optimizacion, de contenido determinado en su antecedente pero indeterminado en su
consecuente. Ver Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2001,
pp. 86-87. Daniel Sarmiento se respalda en este autor para defender su tesis sobre el
tratamiento metodolégico de la naturaleza del soft law: “Asi, la naturaleza del soft law debe
recibir un doble tratamiento metodolégico: por un lado, una perspectiva ontoldgica, que nos
irradie luz sobre el sentido del soft law. Por otro lado, una perspectiva empirica, que nos
aportara las claves metodoldgicas para el analisis de los actos concretos de soft law (...)
Desde la perspectiva ontoldgica, el soft law se caracteriza por contar con un presupuesto
concreto y un consecuente abierto e indeterminado, que reclama la maximizacion de los
objetivos que pretende cumplir (...) el soft law tiene una causa y objeto especificos, pero su
finalidad es genérica, en la medida en que su desafectacion del sistema oficial de fuentes le
impide contar con plenos efectos juridicos. Por tanto, el soft law es ontoldgicamente un
mandato de optimizacion, una proposicion prescriptiva que pretende ser cumplida, pero sélo
en grado. En cambio, desde la perspectiva empirica que afecta a cada acto o instrumento de
soft law, encontraremos que éste puede contar con la estructura propia de una regla o de un
principio”. Ver, op. cit., pp. 97-98.
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motivados a cumplirlos y, por ello, lo cumplen en grado. Son menos
jerarquicos, a su vez, porque no son facilmente ubicables dentro de la
estructura tipicamente piramidal que se concibe respecto al ordenamiento
estatal, pues los instrumentos de soft law no forman parte del sistema oficial
de fuentes del Derecho.

Aungue el soft law tiene claramente sus raices en el Derecho internacional,
debido a la dificultad de los organismos internacionales para elaborar normas
con caracter vinculante, ha encontrado un nicho importante de desarrollo en
el Derecho Administrativo. Las administraciones publicas han adoptado este
tipo de derecho suave, so pretexto de incorporar a la sociedad civil en el
contenido de su normativa e, incluso, en su elaboracién. La regulacién en
torno a la actividad, desempefio y actores de la administracién publica, es la
rama del Derecho mas cercana, por excelencia, de la actuacion del Estado;
se podria decir que, a través de la normatividad con la que opera la
administracion publica, se le puede tomar el pulso al Estado; esto es, se
pueden conocer sus inclinaciones y sus intereses.

El soft law en el derecho administrativo ha supuesto nuevas formas de
gestibn administrativa, asi como de cooperacion entre poderes publicos,
llegandose a aseverar que este tipo de instrumentos ha desarrollado una
nueva relacion con los ciudadanos, debido a la ascendente participacion de
particulares en el contenido y produccion. Desde el concepto de soft law en el
Derecho Administrativo, se destacan los siguientes elementos:

I. El soft law es un segmento del ordenamiento juridico cuya
finalidad es la creacidon de normas cuyo cumplimiento se exige
en grado y no de forma taxativa. Por tanto, el soft law es un
mandato de optimizacién, cuyo incumplimiento no entrafia una
respuesta juridica concreta.

il El soft law debe adoptarse por los poderes publicos
competentes, tanto en términos territoriales como materiales,
pero ello no significa que a través de estas normas no se
modulen o compartan espacios competenciales que, en

principio, le estan vedados a los poderes publicos.

147



ii. El soft law no esta sujeto a procedimientos para su aprobacion
(salvo excepciones contempladas en disposiciones especiales),
pero si deberd cumplir una fase del procedimiento si desea
desplegar efectos ad extra: su publicacién.

V. El soft law va a contar con distintos niveles de efectos. Su
manifestacion mas intensa la representan las reglas de soft law,
mientras que los principios de soft law son escalones inferiores

en intensidad?®.

Norma que prescribe objetivos, que sefiala caminos que son procedimientos
para su materializacion; cuyo cumplimiento se efectuara en grado, por parte
de sus destinatarios; de efectos juridicos ambiguos y, en ocasiones, nulos.
Son las notas mas caracteristicas del soft law, en este caso, administrativo,
pero que se pueden observar en las normas suaves en general. Las
circulares, los protocolos o las cartas de Servicios, son buenos ejemplos de
este tipo de normas en la administracion.

Finalmente, por lo que hace al soft law en la esfera administrativa, las

distintas manifestaciones que de aquél se pueden clasificar®®®, consisten en:

1. Soft law publico ad intra, cuya naturaleza es juridico publica, con
objetivos inclinados a la auto-organizacion. Las formas mas
destacadas de este tipo de soft law, estan representadas por las
circulares, instrucciones y O6rdenes de servicio, cuyo contenido se ha
utilizado en el establecimiento de normas internas de organizacién y
conducta, especialmente destinadas a servidores publicos de las
estructuras administrativas. También los planes, programas vy
directrices, pero los cuales pueden implicar un desarrollo normativo
posterior, estan disefiados para cubrir un dmbito transversal de los
organos de la administracion, por mencionar algunos elementos
distintivos.

2. Soft law ad extra, de naturaleza también juridico-publica, pero con

objetivos a regular afectan a terceros. Los llamados codigos de

%8 |bidem, pp. 105-106.
9 [bidem, pp. 107 y ss.
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conducta o los codigos de buen gobierno, asi como las
recomendaciones o directrices de las autoridades independientes, son
buenos ejemplos de este tipo de soft law.

3. Soft law publico-privado, es de naturaleza dual, es decir, tanto publica
con elementos contractuales que caracterizan a las relaciones entre
particulares. Este tipo de instrumentos representan una expresion

normativa en manos de entes privados.

Este ultimo tipo de soft law, es el que a los fines de este trabajo mas interesa,
por ello nos detendremos en su analisis.

En este tipo de normatividad suave, “una persona fisica o juridica privada
ejerce una potestad normativa por delegacion, pero con la importante
caracteristica de que los efectos juridicos de las normas aprobadas sélo
surten efectos entre un grupo reducido de personas”®®. Desde la dptica de la
autorregulacion, esta delegacion normativa por parte del Estado a entes
privados, se concentra, por una parte, en la elaboracion y aprobacién de
normas técnicas, la cual se consideraria autorregulacion normativa; y, por
otra, en la verificacion, control y certificacion del cumplimiento de tales
normas, considerandose este tipo de autorregulacion, como declarativa®®*.
Este tipo de autorregulacién o “técnica de regulacion”, se presenta con
frecuencia en materias como gestion del riesgo y en la especializacion
técnica. Se trata de un soft law prototipo, en virtud de que sus normas no
tienen efectos obligatorios; pero ademas, alude a una de las consideradas
novedosas “técnicas de regulacién”, en funcion de que el Estado cede y
alienta a los entes privados para que autorregulen sus conductas e, incluso,
para que adopten sus propios mecanismos de solucion, en caso de
incumplimiento.

Este tipo de normas suaves y la delegacion de autorregularse a los entes
privados, las podemos encontrar con frecuencia reflejadas en la actividad que

realizan los organismos de normalizaciéon®®?, la cual consiste en normar

20 sarmiento, op. cit., p. 137.

#1 M.M., Darnaculleta, | Dardella, Autorregulacién y derecho plblico: la autorregulacion
regulada, op. cit., p. 346..

22 Uno de los organismos mas emblematicos a nivel internacional en esta materia, es la
Organizacion Internacional para la Estandarizacion (ISO), el cual produce las famosas normas
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funciones de control, inspeccién y certificacion del desempefio del sector, asi
como en ocasiones, la capacidad de regulacion de su propio sector, todas
ellas funciones que el Estado delega con el argumento de que le es imposible
dar respuesta inmediata a la complejidad del avance tecnolégico y, por ello,
de que son los entes privados quienes tienen mejores recursos
especializados para lograrlo®®. Precisamente éstos han sido parte de los
argumentos mas fuertes en el contexto de delegacion de funciones publicas a
entes privados: la superioridad que defienden frente al Estado, en funcién de
un mayor conocimiento especializado. Este hecho ha provocado que algunos
autores se refieran a él, como la huida del derecho administrativo al derecho
privado®®. Huida, que se dice, se ha tratado de detener con la asuncién de
supervision publica de dicha autorregulacion, a lo que otra autora llamaria
“autorregulacion regulada™®.

Por otra parte, el soft law en el que participan para su elaboracion entes
privados u organismos internacionales, ha estado precedido por el auge —de
nueva cuenta- del comercio internacional y del desarrollo de politicas
econdmicas a escala mundial. Ahora mas que nunca, el derecho econémico
internacional es un espacio dominado por normas de derecho suave, soft law

tanto publico como privado®®; instituciones y organismos como el FMI, la

ISO, que tienen como objetivo determinar la calidad o la gestion continua de calidad de un
producto o servicio, elaborado o prestado respectivamente, por empresas o incluso, por la
administracion publica, mediante el sometimiento a duros procesos de certificacion de
calidad. La principal norma de la familia es actualmente la 1SO 9001:2008, en la que se
especifican los requisitos para un buen sistema de gestion de la calidad.

2% Dolors Canals | Ametller, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad. Control,
inspeccidn y certificacion, Granada, editorial Comares, 2003, p. 84.

24 Expresion signada por Fleiner Fritz, referida y asumida por Oriol Mir Puigpelat,
Globalizacion, Estado y derecho. Las transformaciones recientes del Derecho administrativo,
Madrid, Thomson Civitas, 2004, p. 158.

2% Darnaculleta, op. cit. Esta autora, propone que autorregulacion, en primer lugar, se refiere,
a la “forma a través de la cual actlan y se relacionan los particulares y las organizaciones
privadas. En todos estos casos, el fendmeno autorregulativo nos remite, indefectiblemente, a
la sociedad y, consiguientemente, al Derecho privado”; por su parte, autorregulacion
regulada, segun el concepto empleado por la autora, “es una actividad privada de produccién
y control de normas que se encuentra condicionada por una actividad publica tendente al
establecimiento de los cauces y de los controles a los que debe someterse la autorregulacion”.
En tanto, también Darnaculleta refiere otras propuestas conceptuales, como aquella que
relaciona la autorregulacion regulada, “con nuevas formas de satisfaccién de los fines
publicos y, mas en concreto, con la materializacion de funciones publicas a través de sujetos
privados, conectando asi con la privatizacién de funciones publicas”. Pp. 329 y ss.

%% sarmiento, Daniel, op. cit., p. 78.
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OMC, la OCDE o el Banco Mundial, elaboran acuerdos internacionales en
materia comercial y econémica que se caracterizan por su contenido abierto
e indeterminado. Tal es el caso de los instrumentos, decisiones vy
declaraciones que integran el acervo de la Ronda de Uruguay (1986-1994),
mismas que dan forma, direccion y articulacion a los acuerdos multilaterales
de la Organizacion Mundial del Comercio. Asi, a pesar de que estas normas
—especificamente esos instrumentos de soft law- no cuentan con el aval de
ningin Estado®’, més tarde, asumen suficiente relevancia en Aambitos
sectoriales, que pueden determinar contundentemente su desempeiio.

En esa misma tesitura se encuentran los llamados operational standards
(estandares operativos) como instrumentos de soft law empleados por el
Banco Mundial. Estos estandares, “se adoptan mediante procedimientos ad
hoc y pueden tener un &ambito de aplicacion interno y de caracter
organizativo, pero también pueden tener una vocacion ad extra, con el fin de
condicionar el otorgamiento del crédito al cumplimiento de objetivos sociales,

ambientales o administrativos”>%.

Para su cumplimiento, este organismo
establece criterios que funcionan como objetivos y plazos que determinaran
si de cumplirlos, los Estados adoptantes podran continuar con los tramos
siguientes del crédito. De no cumplir con esos objetivos y plazos puede
generarle al Estado infractor, la cancelacion del crédito y diversas sanciones.
Como se puede observar, son normas suaves en las que subyace una fuerza
que no precisamente es juridica; su fortaleza es, en realidad, de tipo
econdémico.

En el siguiente apartado, se desarrollara un poco mas este caracter de la
regulacion por parte de los entes privados, en materias de evidente interés
publico.

Sélo concluimos este epigrafe recurriendo de nuevo a Ferrarese, cuando se
refiere a que el derecho pierde su formalidad, su forma tipica,
transfigurandose en las manifestaciones de soft law; “este proceso trae
consigo también una reapropiacién social del derecho: hoy asistimos al
renacimiento de usos y tradiciones juridicas en el ambito privado, donde

estos usos son asumidos como instituciones a bajo costo, refugios

27 fdem.

% |bidem, pp. 79-80.
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estratégicos y poco transparentes para la satisfaccion de intereses privados”,
con lo cual se abre la puerta a que “nuevas fuerzas econdmicas se conviertan
en protagonistas dentro de la arena institucional, quebrantando aquellos
mecanismos transparentes [en su caso] de control que estructuran el clasico
Estado de derecho™®. Es precisamente esa parte generosa, en grado, que
ha tenido el Estado de derecho clasico, la que también se esta desdibujando
en detrimento del interés general; este interés general, tradicionalmente
asumido como un valor superior en el derecho; por supuesto, no siempre

materializado.

3.3.3 Manifestaciones concretas de pluralidad juridica transnacional

3.3.3.1 La lex mercatoria como expresion emblematica de esa pluralidad
juridica

La nueva lex mercatoria se ha ido posicionando en los andlisis de teoria
juridica contemporanea, como la manifestacion juridica por excelencia que
emana de los procesos de globalizacién econémica®®. Se considera asi, en
virtud de que su produccion se origina en el seno de los negocios
internacionales, en los que sus principales actores son empresas
principalmente de orden transnacional.

El concierto emanado de la interaccion de los negocios internacionales ha
originado una suerte de “sociedad internacional de los comerciantes”,
caracterizada como un grupo relativamente autobnomo de los Estados y del
cual ha emanado “un nuevo ordenamiento de las relaciones comerciales
internacionales, que da cuenta de la efectividad de un derecho autonomo del

comercio, desarrollado al margen de los sistemas juridicos nacionales”*%*,

29 Maria Ferrarese, “Mercato e diritto nello spazio globale”, Diritto, politica e realta sociale
nell’epoca della globalizzazione, op. cit., pp. 119-123.

30 Reiteradamente asi lo hacen notar autores como Boaventura de Sousa Santos, Eduardo
Faria, Juan Ramdn Capella, Francisco Galgano, entre otros teéricos del Derecho.

%1 Fernandez Rozas, José Carlos, “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria en América
Latina”, Estudios sobre lex mercatoria, Jorge Alberto Silva (coord.), 11J-UNAM, México,
2006, p. 62.
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Pero si nos estamos refiriendo a la “nueva” lex mercatoria, habria que
recordar la antigua, su génesis y caracteristicas principales.

La antigua lex mercatoria se remonta a los albores del comercio, en plena
época medieval, cuando el mercantilismo se empezaba a convertir en una
fuerza propulsora fundamental de la economia. Se trataba de un derecho
comun gue procedia de las transacciones comerciales, por tanto, producida
por los comerciantes. Esencialmente la lex mercatoria se constituia de los
“usos y costumbres”, reglas y procedimientos, que en materia de
intercambios, relaciones y transacciones comerciales se aceptaban de
manera general por todos sus participantes. El llamado también ius
mercatorum tuvo sSu auge sin otros importantes rivales regulatorios,
precisamente hasta antes de la moderna positivacién del derecho estatal®®?,
que concretaria dicha aspiracién con una fuerte tendencia codificadora®®.

La clase mercantil no sélo creaba este derecho, sino que también lo aplicaba
y discernia en caso de conflicto a través de instancias organizadas para ello
como lo fueron los consulados, que no eran otra cosa que los mismos
comerciantes asociados en grandes corporaciones profesionales, cuya
mision consistia en defender y proteger a sus miembros respecto a sus
intereses econdmicos, pero que también se podian constituir como tribunales
especiales para resolver litigios mercantiles que surgieran entre sus
miembros®*. Y para dejar méas claro aln que se trataba de un derecho
creado, administrado y organizado absolutamente por los comerciantes,
dichos consulados no se integraban por juristas ni jueces en strictu sensu,
sino por mercaderes experimentados en el trafico mercantil y los problemas
generados alrededor de esta actividad>®.

Desde sus origenes, la lex mercatoria fue un derecho supranacional cuyas
caracteristicas mas distintivas fueron la facilidad con la que permitié contratos
vinculantes; el énfasis en la seguridad de los contratos; la velocidad en la
decision de los litigios; la variedad de mecanismos para establecer, transmitir

%02 vittorio Olgiati, “El nuevo pluralismo juridico y la nueva lex mercatoria en la dinamica
constitucional europea”, en Estudios sobre lex mercatoria, op. cit., p. 169.
%3 Tema al que le dedicamos una parte importante de un epigrafe del capitulo I de este
trabajo.
%4 Cruz Barney, “El derecho mercantil y el surgimiento de la organizacién y jurisdiccion
gognsular en el mundo hispanico”, en Estudios sobre lex mercatoria, op. cit., p. 3.

Idem.
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y recibir crédito y, el valor normativo de las costumbres y los usos del mundo

mercantil®®®

, para superar el conflicto de leyes en caso de determinar el
derecho nacional que rigiera una relacion juridica en la materia.

Por su parte, sus fuentes se ubicaban tanto en los estatutos de las
corporaciones mercantiles, asi como en las costumbres mercantiles y la
jurisprudencia de las curioe mercatorum (en las que sesionaban los
mercantes)®®’.

Cuando se presentd la ola codificadora del derecho, estos “usos y
costumbres” del comercio internacional integrados en la lex mercatoria,
fueron incorporados, en su mayoria, a los cddigos nacionales de derecho
mercantil, en algunos casos recuperados también por los cédigos civiles®®.
Con esto, asumio el Estado la primacia de la regulacion en materia comercial.
No obstante, durante mucho tiempo se registraron importantes esfuerzos de
unificacion internacional del derecho comercial, pero es hasta los afios
sesenta y setenta con la apertura comercial y la liberalizacion econémica, que
resurge en la llamada nueva lex mercatoria el impulso de los ahora mas
poderosos comerciantes encarnados en las empresas transnacionales.

Asi, la concepcion mas extendida de lo que significa propiamente la nueva
lex mercatoria, es aquélla que refiere a “un conjunto de reglas de
comportamiento y clausulas de interpretacion uniformes y tipicas que se
propagan de manera constante y reiterada en el comercio internacional y que
son asumidas por los particulares en virtud de la existencia de una conviccion
de su caracter vinculante™®. O de otra manera, también se refiere “a lo que
genéricamente se califica de “usos y costumbres del comercio internacional’,
pero que, en un analisis mas detenido, comprende fundamentalmente los

llamados “términos comerciales uniformes’, las "condiciones generales de

%05 \/er la amplia explicacién que al respecto elabora Boaventura de Sousa Santos, en su libro
La globalizaciéon del derecho. Los nuevos caminos de la regulacién y la emancipacion,
Bogota, ILSA, 2002, p 104-115.

%7 Francesco Galgano, La globalizacién en el espejo ..., p. 65.

%08 Como nos recuerda Fernandez Rozas, “a lo largo del siglo XIX se registré una marcada
influencia de la codificacion comercial francesa de 1807 y espafiola de 1829 y 1885, y otro
factor de armonizacion y unificacion del derecho mercantil latinoamericano, tal como ocurrid
con la codificacion civil, fue la influencia reciproca ejercida por los codigos mercantiles de
Brasil (1850), Argentina (1859) y Chile (1867)”, “Un nuevo mundo juridico: la lex
mercatoria...”, op. cit., p. 81.

%9 |bidem, p. 65.
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venta” aceptadas en ciertos sectores del comercio internacional, los

‘contratos tipo” para la venta de ciertos productos™*.

De ahi que los
procesos actuales de globalizacién econdmica, hayan convertido a la lex
mercatoria en un modo central de regulacion contemporanea.

Pero la anterior no es una concepcién unanime; respecto a la importancia e,
incluso, sobre su existencia, se ha dado un debate doctrinal algido. Son
cuatro puntos centrales sobre los que ha versado dicho debate®!: 1) aquél
gue duda sobre la existencia de la lex mercatoria, 2) el que la considera como
un particular conjunto de usos y costumbres propios del comercio
internacional, 3) el que la observa como un ordenamiento juridico tipico, es
decir, que contiene todas sus caracteristicas basicas y, 4) el que considera
las técnicas clasicas del derecho internacional privado como un cauce para
crear y desarrollar esa suerte de ius commune que puede ser esta misma lex
mercatoria®*?.

Ademas de estos cuatro puntos en los que mas se ha concentrado el debate
sobre la lex mercatoria, existe otro punto de vista acerca de ella, que es el
gue la ubica como una forma de tomar decisiones, misma que al decir del
estudioso Gémez Jene, es una postura que se desvincula de los anteriores
criterios referidos. Esta posicion considera a la lex mercatoria como un
método para alcanzar decisiones: method of decision-making®®, concepcién
intimamente vinculada a la practica arbitral. Por ello, desde esta perspectiva
la lex mercatoria, existe, en tanto sus contenidos son utilizados para tomar
decisiones arbitradas en el contexto de una controversia en materia de
comercio internacional. Es una postura que se aleja de todas las anteriores,
en virtud de que no aborda a la lex mercatoria desde el punto de vista de la
dogmatica, sino desde la actividad eminentemente arbitral, esto es, desde la
esfera de la practica decisoria:

310 fdem.

11 Miguel Gémez Jene, “Lex mercatoria y arbitraje comercial internacional”, en Estudios
sobre lex mercatoria, op. cit., p. 138-139.

312 dem.

13 A decir del mismo autor, es una postura defendida y desarrollada por el profesor Gaillard,
cuyo estudio se puede revisar en su “Transnational Law: A Legal System or o Method of
Decision Making?, Arbitration International, 2001, citado en Gémez Jene, idem.
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(...) en su aplicacién, los arbitros decidiran la controversia partiendo de un
analisis legal comparado, concretando, a partir de dicho analisis o estudio, la
norma o normas juridicas mas ampliamente aceptadas en el sector en
cuestion. Las fuentes que para este menester podran utilizar seran todas
aquellas reglas y/o compilaciones de principios mercantiles, de convenios

internacionales —ratificados o no-, asi como de laudos arbitrales y de trabajos

de investigacion existentes sobre la cuestion®**.

Si bien esta concepcion ubica a la lex mercatoria como un método para
construir decisiones en el ambito del arbitraje comercial-internacional, lo
cierto es que al considerar que las fuentes para dichas decisiones seran
“todas aquéllas reglas y/o compilaciones de principios mercantiles” y
convenios correlativos, esta aludiendo e implicando a una de las
concepciones mas socorridas en el debate actual, aquél que la considera un
conjunto particular de usos y costumbres en el comercio internacional; lo cual
en sentido amplio, puede ser entendida, también, como un conjunto de reglas
y principios aplicados al trafico y transacciones mercantiles. Asi pues,
también esta postura que considera a la ley mercatoria como un método para
tomar decisiones, entra en el espectro de las concepciones en debate que
tiene a su alrededor.

Segun un destacado estudioso del tema, Francesco Galgano, los factores
gue han dado lugar a estas reglas internacionalmente uniformes que refieren
a la lex mercatoria como su principal regulacion articuladora, se deben: a) a
la difusion internacional de las practicas contractuales del mundo de los
negocios, b) a las costumbres del comercio internacional, esto es, en la
repetida y uniforme observancia de particulares practicas por parte de los
operadores de determinados sectores empresariales, c¢) a la jurisprudencia de
las camaras arbitrales internacionales®™.

La difusion internacional de las practicas contractuales en el mundo de los
negocios, se debe, en gran medida, a los multiples modelos contractuales
desarrollados por operadores econdmicos de un pais y bien recibidos por los
colegas de otros paises. Asi, modelos contractuales como el leasing®'®, el

1 |bidem, p. 140.

%% |bidem, pp. 66-68.

%16 Se trata de un contrato de alquiler de bienes muebles e inmuebles con derecho de compra,
conocido también como “alquiler financiero”. El arrendador adquiere un bien para ceder su
uso y disfrute, durante un plazo determinado contractualmente, el cual coincide con la vida
atil del bien, a un tercero, denominado arrendatario o usuario. Es comun que las empresas que
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d**® se han convertido en modelos uniformes

factoring®’, el performance bon
en todo el mundo, a los cuales los agentes econémicos de todo el orbe
reconocen.

En este reconocimiento se inscriben también los jueces nacionales que, al
observar la validez de la que gozan dichos modelos contractuales en
practicamente todos los lugares donde se llevan a cabo las transacciones
comerciales, se veran compelidos a validarlos, incluso a pesar de los
argumentos que el derecho nacional plantee, pues la presion de “someter al
aislamiento en el contexto internacional” a su propio pais, se convertira en un
elemento determinante para su decisi6on®*®. Por otra parte, “la difusién ha
estado otras veces, secundada por las llamadas reglas objetivas del comercio
internacional. Asociaciones internacionales de categoria han predispuesto
formularios de contratos para los empresarios a ellas adheridos, favoreciendo
por esta via las préacticas contractuales internacionales uniformes”; pero
también se han incorporado en la elaboracién de este tipo de instrumentos,
grandes sociedades transnacionales, en los que imponen uniformidad en su
contenido regulador; “ellas predispusieron las condiciones generales del
contrato, a las que cada sociedad nacional, por ellas controlada, se ha
adecuado, provocando de este modo una uniformidad de reglas
contractuales, tan extendida como sean sus mercados”%.

Con relacion a las practicas comerciales, éstas se convierten en usos y
costumbres por parte de los operadores econémicos, en el momento en el

gue son asumidas con una conviccion gue les es comun, es decir, asumirlas

no tienen mucho capital activo acudan a este tipo de contrato para hacer uso de bienes con
posibilidades de comprarlos en un futuro.
%17 Sobre su contenido, el tratadista Guillermo Cabanellas explica que es “una operacién de
crédito, de origen norteamericano, que consiste en la transferencia de un crédito mercantil del
titular a un factor que se encarga, contra cierta remuneracion o comision, de obtener el cobro,
cuya realizacion se garantiza, incluso en el caso de quiebra temporal o definitiva del deudor.
Constituye, pues, una comision de cobranza garantizada”. Ver su Diccionario Enciclopédico
de Derecho Usual, t. 1V, vigésimo tercera edicién, Buenos Aires, editorial Heliasta, 1994, p.
6.
%18 Se trata de un contrato que establece la garantia de asegurar un pago al comprador para el
caso de que el vendedor incumpla con sus obligaciones contractuales, o en la forma o en el
tiempo.
:iz Francesco Galgano, La globalizacién en el espejo del..., op. cit., p. 67-68.

Idem.

157



como un precepto juridico que es obligado respetar, si se desea seguir en la
dindmica comercial que ya se ha impuesto con el tiempo.

En tanto, la jurisprudencia de las cdmaras arbitrales internacionales también
han tomado un papel relevante como causas de la uniformidad en la reglas
comerciales a nivel internacional; ello, debido a que las decisiones de dichas
camaras se convierten en un precedente que serd tomado en cuenta por
otros arbitros subsecuentemente designados. Con esto se “forma asi un
cuerpo de reguloe iuris que los operadores econdémicos son inducidos a
seguir con la prevision de que, en caso de controversia, seran aplicadas en

sus relaciones comerciales™?.

Dicho “cuerpo de regulae iuris” en materia de
usos y costumbres de comercio internacional, se ha identificado, también, a
través de la recopilacion que sobre la lex mercatoria elabord el Instituto
Internacional para la Unificacion del derecho privado de Roma (por sus siglas
en inglés UNIDROIT) y cuyas ediciones se han denominado Principios de los
contratos comerciales internacionales®?. En esta recopilacién se relnen
practicamente todas las reglas de derecho, usos, costumbres y practicas que
los actores del comercio internacional han validado a través del tiempo. En si,
es un trabajo de sistematizacion y reconocimiento de los usos y costumbres
en el comercio internacional.

A partir de las anteriores concepciones que a la fecha existen sobre la nueva
lex mercatoria, sus causas y los elementos que le son mas caracteristicos,
intentaremos construir nuestro propio entendimiento sobre la misma.

En primera instancia, partimos del presupuesto de que la lex mercatoria es un
mecanismo de regulacion autbnomo. Como tal, este tipo de regulacion
prescinde de la intervenciéon del Estado para su disefio y aplicacién®?; sus
creadores principales son los actores econdOmicos mas sobresalientes, que

en el contexto actual, son las corporaciones econémicas transnacionales y

%! |bidem, p. 68. A partir de lo anterior, se puede observar nitidamente en los laudos
arbitrales, el nexo existente entre los usos del comercio y la jurisprudencia de las camaras
arbitrales internacionales. “La opinio iuris atque necessitatis, es decir, la obligatoriedad de los
usos, no es verdaderamente la obediencia a una autoridad superior no existente, sino el
respeto por parte de cada operador econdémico, de lo que los demas operadores econémicos se
consideran legitimados a esperar de él, aun si se trata de deberes no impuestos por el
contrato”. Op. cit., p. 68-69.

%22 En 1994 se elabord la primera edicién, la segunda en 2004.

%23 No obstante, como veremos mas adelante, cuando se le requiere el Estado le otorga un tipo
de reconocimiento sin el cual, muchas de las veces no podria ser materializada.
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los organismos econdmicos internacionales, estos ultimos operando como
Sus gestores y voceros.

Asi pues, la lex mercatoria es un derecho espontaneo, creado por los
comerciantes para el desarrollo de sus transacciones comerciales a nivel
internacional, que tiene como principal objetivo liberarse de la rigidez que
suponen -y mas aun desde la perspectiva mercantil- las leyes estatales. A
partir de aqui, se ha venido desarrollando un exacerbado “culto hacia el
principio de la autonomia de voluntad y de autorregulacion en este sector”?,
cuyo centro es ocupado ahora por el contrato en sustitucion de la ley,
emblema de la concepcién decimonoénica de Estado de Derecho.

La lex mercatoria en ese sentido, se ha considerado un derecho a-nacional o
tercer derecho, en virtud de que su contenido que refiere a usos y
costumbres del trafico comercial internacional creados al margen del Estado
y por agentes no estatales, tiene la finalidad de que sus controversias sean
resueltas sin recurrir a leyes nacionales.

Este tipo de normatividad forma parte de ese “derecho de fuente global’ que
esta produciéndose a la sombra de la pérdida del monopolio del Estado en la
elaboracién del derecho; y es de un derecho de fuente global
fundamentalmente por dos aspectos: 1) por su ambito de aplicacion, el cual
no se restringe al estatal, sino que va mas alla de todo limite y 2) por la forma
en gue se produce, es decir, por su modo de produccién, en tanto se puede
formar en distintos y muy distantes puntos del planeta®®.

Por eso la lex mercatoria actual se construye sin la intervencion del poder
legislativo de los estados; es un derecho “formado por reglas destinadas a
disciplinar de modo uniforme, mas alla de las unidades politicas de los
Estados, las relaciones comerciales que se instauran dentro de la unidad
econdémica de los mercados™%,

La lex mercatoria se ha convertido, asi, en un exponente fundamental de la
tendencia desreguladora que se observa con la intensificacion de los
procesos de globalizacién. Debido a su nucleo autorregulador, desligado de

la necesidad de producirse a través de los érganos del Estado, este tipo de

%4 Fernandez Rozas, “Un nuevo mundo juridico...”, op. cit., p. 102.
%2> Francesco Galgano, La globalizacion en el espejo..., p. 46.
%2 |bidem, p. 65.
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regulacion aspira en todo momento a evitar su paso por alguna instancia
juridica nacional o, en su caso, a ser retomada sin discusion; mas bien
pretende resolver los problemas que se generen en la materia, a través de
Sus propios mecanismos —como lo son las camaras internacionales de
arbitraje comercial- aunque no siempre lo logren vy, finalmente tengan que
recurrir para su total resolucion a leyes e instancias juridicas nacionales.

La globalizacién econdmica, en especifico, la globalizacién de los mercados a
través de sus principales actores econdmicos internacionales, altera por una
parte, los 6rdenes politicos y juridicos de los Estados, lo cual implica reducir
la importancia de las leyes nacionales; por ejemplo, la Organizacion Mundial
del Comercio ha ido avanzando en su capacidad de dictar reglas de derecho,
con aplicacién directa en sus Estados miembro®?’.

En ese sentido y parafraseando a Ferrarese en un estudio por demas
revelador de las instituciones juridicas generadas en la globalizacion
econdmica, la institucion del mercado se ha convertido en si misma en
productora y elaboradora de multiples novedades juridicas, confirmando con
ello, “el fin de una juridicidad gobernada o guiada exclusivamente por los

Estados™?®

, proceso en el que la lex mercatoria se ha convertido en un
faciliting law al estilo americano de un derecho facilitador de las
transacciones econémicas>>.

Afirmaciones y reflexiones que se han generado en torno al impacto que
como nueva forma de regulacion tiene la lex mercatoria en el ordenamiento
estatal, tendran lugar con mas detenimiento, en los ultimos epigrafes de este

capitulo.

%27 Francesco Galgano, “Lex mercatoria, shopping del derecho y regulaciones contractuales
en la época de los mercados globales”, Revista de derecho mercantil, nam. 247, Madrid,
2003, p. 20.

%8 Marfa Ferrarese, Le istituzioni della globallizzazione, pp. 94 y sig., cit. en Galgano
Francisco, La globalizacion en el espejo ..., op. cit., p. 81.

329 Marfa Ferrarese, “Mercato e diritto nello spazio globale”, Diritto, politica e realta sociale
nell’epoca della globalizzazione Atti del XXIIlI Congresso nazionale della Societa italiana di
Filosofia giuridica e politica (Macerata, 2-5 ottobre 2002), Macerata, Universita di Macerata,
2008, pp. 119.
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3.3.3.2 Centros de produccion juridica transnacional relevantes

En el segundo capitulo, desarrollamos varios epigrafes en los que se daba
cuenta del contexto de origen y la teleologia de los agentes y actores de la
globalizacion econdmica, para ubicar con claridad como se ha articulado en
la practica, el discurso globalizante. Ahora en este apartado, el objetivo
consiste en extraer de ellos, la capacidad y funcién reguladora que han
venido desarrollando cada vez con mas intensidad, es decir, estos agentes
de la globalizacion econ6mica estan participando con una fuerza inédita en la
produccion del derecho, funcion reservada al Estado en la clasica concepcion
positivista del derecho. Ya no es el Estado el que asume todo el peso de esa
funcién, ahora la comparte con denuedo, con indiferencia premeditada o por
simple omision, segun se estudie cada caso.

A tal grado es la participacion en funciones de regulacion juridica, que en
este trabajo proponemos ubicar algunos de estos agentes de la globalizacién
econdémica, como genuinos centros de produccion juridica transnacional.
Para efectos de éste trabajo, nos interesa estudiar particularmente a los
centros econdmicos de producciéon juridica transnacional. Asi pues,
proponemos que para constituirse en un centro econdmico de produccion
juridica transnacional, un agente o actor de la globalizacién econémica (es
decir, que tenga capacidad de gestion relevante en la economia globalizada),
tendrd que reunir los siguientes caracteres:

1. Realizar sus operaciones a nivel global. Esto significa que sus
gestiones o actividades busquen un impacto que no se constrifia a un
pais 0 a un conjunto de paises, sino que aspire a tener un impacto de
su actividad a nivel mundial, es decir, que incluya a la mayoria de
Estados-nacién del orbe.

2. Producir normatividad que aspire: a) ser incorporada en las
legislaciones nacionales, b) ser acatada por los Estados, c) ser

adoptada por particulares, sin importar su jurisdiccion nacional.

Resulta complejo ubicar exhaustivamente los mdltiples centros de decision

juridica emanados de los procesos de globalizacion. Por eso en este trabajo
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escogemos dos de los que suponemos, son los mas influyentes en la
elaboracién de normas juridicas y que, en algun grado relevante, pueden
surtir efectos publicos.

El primero, lo ubicamos en la produccion normativa procedente de los
organismos financieros-econémico internacionales (OFEI para efectos de
abreviar), que se constituyen en una especie de organismos inter-
gubernamentales al estar integrados por los gobiernos de los paises
miembro. Nos referimos a organismos como la Organizacién Mundial del
Comercio, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.

En segundo lugar, ubicamos a la produccion normativa emanada de
organizaciones privadas de comercio internacional, sin dejar de ubicar
algunos ejemplos de normatividad producida por empresas transnacionales.
La produccién normativa que procede de los organismos econdmico-
financieros internacionales, las conoceremos como “redes juridicas
econdmicas transgubernamentales”, cuya actuacion es considerada rapida,
flexible y descentralizada, permitiéndole dar resultados &ptimos en un
contexto de cambios vertiginosos®°. Son redes transgubernamentales en
funcién de que las componen organismos integrados por la participacion de
los Estados.

Por otro lado, se encuentran las “redes privadas econdémicas de
autorregulacion transnacional”, generadas por la actividad autorrreguladora
tanto de organizaciones internacionales de comercio, asi como de las
empresas transnacionales.

Ambos niveles de produccién juridica supra-estatal, para el primer caso vy,
extra-estatal para el segundo, tienen en comun ser formas de soft law; pero
como veremos mas adelante, tienen diferentes mecanismos de incorporacion
e incardinacion con normas de hard law o dicho de otra manera, con el
ordenamiento juridico estatal.

Agregamos que para integrar tanto a unas redes como a otras, nos

referiremos a la categoria de “redes juridicas de la globalizacién econémica”.

%0 Alfonso de Julios-Campuzano, “El paradigma juridico de la globalizacién”, en op. cit., p.
57. Sobre esta concepcidn de “redes regulatorias transgubernamentales” y su forma de actuar,
el autor sigue a Slaughter.
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Presentamos a continuacion, algunos de los ejemplos mas sobresalientes en
cuanto a centros de produccion juridica transnacional, integrantes por
supuesto, de las nuevas redes de regulacion y autorregulacion ya
mencionadas y de las cuales detallaremos caracteristicas, funciones y

relaciones entre si, una vez que hayamos revisado los siguientes apartados.

a) Organizacién Mundial de Comercio

La Organizacion Mundial del Comercio cumple con creces las caracteristicas
gue debe poseer un centro de produccién juridica transnacional: a) es una
organizacion de perfil global, sus actividades buscan impactar a nivel mundial
y, de ser posible, en todos los confines del mundo; y b) la normatividad que
produce pretende su acatamiento por los Estados y su adopcion por los
particulares, en las materias que regula, todas relativas al comercio
internacional.

La OMC se presenta a si misma, como una organizacion para liberar el
comercio, pero también como un foro de negociacion multilateral de
comercio, a su vez, se puede ubicar como un conjunto de normas, pues su
“nacleo” procede de los Acuerdos de la organizacién, negociados y firmados
por los gobiernos que forman parte de la misma®!. Asi es que, la OMC,
fundamentalmente, se dedica a regular el sistema multilateral de comercio en

el que participan un importante nimero de paises existentes. Esa regulacion

%1 \/er pégina electronica oficial: www.wto.org. La OMC sefiala que todos los Acuerdos y
decisiones son tomados por todos los gobiernos miembros de la organizacion, que a
diferencia de otras organizaciones internacionales, las decisiones se toman directamente y por
consenso de sus miembros, aunque eso implique mas trabajo y tiempo de negociacion. Hace
hincapié en su distincion de otros organismos, en los que “bur6cratas” pueden incidir en la
politica de algun pais a través de la amenaza de suspender un crédito; por el contrario la
OMC, se ufana de no tener un comité directivo o que su autoridad recaiga en un ejecutivo,
sino que sus decisiones son adoptadas por los mas de 150 miembros, aunque eso resulte
complejo. No obstante lo anterior, en la OMC si se reconocen a algunos paises como los “mas
importantes”, con los que se han tenido que realizar conversaciones especiales para diversas
negociaciones aparte con el afan de superar dificultades iniciales. A estos grupos de paises la
misma OMC denomina “Cuadrilateral” integrado por Canada, Estados Unidos, Japon y Unién
Europea; mientras que a Australia, Brasil, Estados Unidos, India, Japon y Unidn Europea, se
les ha llamado la “nueva Cuadrilateral” o las “Cuatro/cinco partes interesadas” o el
“Quinteto” o el “G-6". La conformacién de blogues o grupos de paises mas “importantes” en
realidad indica que si existe, de facto, una especie de elite que toma las decisiones mas
relevantes dentro del organismo, dentro de la cual no tienen el mismo peso los demas paises.
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juridica se construye con base en acuerdos negociados por los gobiernos
miembros, interviniendo también en las negociaciones —aunque en calidad de
“observadores”, como lo denomina la OMC- organismos
intergubernamentales, como el Fondo Monetario Internacional, Banco
Mundial, la OCDE, entre otros muchos mas**?. Pero a pesar de que la OMC
los reconoce como organismos internacionales intergubernamentales,
integrados por gobiernos nacionales, lo cierto es que muchos de estos
organismos también tienen como asociados o integrantes en su estructura a
organizaciones privadas®*®, lo cual no deja de incidir en la forma de tomar las
decisiones en su seno, es decir, se negocian intereses privados frente a
intereses publicos.

Los Acuerdos de la OMC son normas juridicas con forma de contrato que los
paises miembros adoptan para regirse por ellas en materia de comercio
internacional; como la misma Organizacion lo dice, estos documentos
juridicos “son esencialmente contratos que obligan a los gobiernos a
mantener sus politicas comerciales dentro de limites convenidos™®. Y, no
obstante que son firmados y negociados por los gobiernos, los objetivos de
esta normatividad en realidad, busca “ayudar a los productores de bienes y
servicios, los exportadores y los importadores a llevar a cabo sus
actividades™**. Como vemos, la normatividad de la OMC tiene una ruta
definida: 1) normas juridicas, como forma de contrato que son negociadas al
seno de la Organizacion, en la cual intervienen otro tipo de organismos, 2)
adoptadas y firmadas por los gobiernos miembros, y 3) seran aplicables a
particulares, dedicados al comercio internacional.

La produccion juridica de la OMC, como sefialamos con anterioridad, se

concentra en acuerdos negociados con forma de contratos. En su mayoria,

%32 Dentro de los organismos internacionales intergubernamentales que participan en la OMC
en calidad de observadores, también se encuentran los siguientes, por mencionar algunos mas:
Centro de Comercio Internacional (CCI), Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE), Naciones Unidas (NU), Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y
la Alimentacion (FAQ), Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).
33 por ejemplo, la Unién Internacional de Telecomunicaciones, entre muchos otros, que es un
organismo que participa en diversos 6rganos de la OMC, esta integrada por gobiernos
nacionales, pero también por el sector privado, compuesto por organizaciones y empresas
privadas. Ver pagina oficial: http://www.itu.int/members/index-es.html
zz: http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/factl_s.htm, al 4 de agosto de 2009.
Idem.
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estos acuerdos proceden de la Ronda de Uruguay®*®

(incluido el acuerdo que
da origen a la OMC), pero algunos de ellos —entre ellos el GATT de 1994-,
son revisiones de acuerdos plurilaterales que ya existian en el marco del
GATT. Incluso la misma OMC, sefiala que ella debe servir de marco para que
todos los resultados-acuerdos emanados de la Ronda de Uruguay, sean
tomados e interpretados como un “todo Unico”; esto quiere decir, que todos
los acuerdos multilaterales del comercio de la OMC, estan intrinsecamente
vinculados entre si, con respecto a su contenido y finalidad; de ahi que su
entendimiento, observancia e interpretacion tendra que tomar en cuenta esta
consideracion fundamental: apreciar todos los acuerdos como si fueran un
ordenamiento juridico con coherencia interna.

Dentro de los acuerdos mas importantes de la OMC, se encuentran: a) los
Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias, en el que se
regulan aspectos relativos a la agricultura, medidas sanitarias y fitosanitarias,
textiles y vestidos, obstaculos al comercio, antidumping, entre otros; b)
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS); c¢) Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC); Acuerdos Comerciales Plurilaterales, dentro de los que se
encuentran los acuerdos relativos al comercio de aeronaves civiles,
contratacion publica, productos lacteos y otro de carne de bovino.

Por su parte, la OMC contempla otro tipo de instrumentos juridicos. En éstos
se encuentran, tanto los protocolos de los acuerdos comerciales, como las
llamadas decisiones y declaraciones, también sobre los acuerdos. Tanto en
unos como en otros, el objetivo es ampliar, explicitar, explicar y contribuir al
entendimiento de algunos de los distintos acuerdos multilaterales de
comercio internacional.

Asi pues, como nos dice un autor, el foro de negociaciones y las rondas
peridédicas que se desarrollan al seno de la OMC, configuran “un auténtico

mercado de reglas™®*’.

La OMC es un auténtico centro de produccién
normativa de orden transnacional, de ahi que cuando se pretende disefiar el

concepto de derecho global, algunos sectores académicos del estudio del

%% _a cual consisti6 en intensas negociaciones comerciales, celebradas entre 1986 y 1994.
B p, Zapatero, Derecho del comercio global, referido por Laporta, Francisco,
“Globalizacién e imperio de la ley ...”, en op. cit., p. 191.
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derecho, ubiguen a esta organizacion y su producciéon normativa, como el

modelo del fututo del derecho global.

b) Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional

Creada con el objetivo central de promover la armonizacion y unificaciéon del
derecho mercantil internacional, la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL, por sus siglas en
inglés), ha venido adoptando un papel prominente de productor de normas
juridicas. En su afan por eliminar o reducir los obstaculos al comercio
internacional, esta Comision se ha convertido en un 6rgano juridico central
del sistema de Naciones Unidas en materia de derecho mercantil
internacional. Como tal, la UNCITRAL ha elaborado y preparado diversos
instrumentos juridicos que tienen como objeto colaborar en el proceso de
creacion y aprobacion de normas juridicas que faciliten el comercio
internacional. A diferencia de la OMC, la UNCITRAL no se dedica al disefio
de politicas en materia comercial para su liberalizacién y la eliminacion a sus
obstaculos, las practicas comerciales desleales, entre otras; no obstante que
su actividad colabora directamente con todo lo anterior®®, en especifico se
ocupa del derecho aplicable a las operaciones mercantiles internacionales
entre particulares, asi como a producir normatividad que los Estados parte,
incorporan en algin momento en su legislacion nacional.

Dentro de la normatividad que produce la UNCITRAL, destacan leyes,
convenciones, leyes modelos, guias juridicas, guias legislativas, entre otros
instrumentos relativos al derecho sustantivo aplicable a las operaciones
comerciales 0 a otros aspectos que impacten en el comercio internacional.
Como esta Comisién de Naciones de Unidas elabora normas juridicas que se
busca sean acatadas por sus Estados miembros, ofrece asistencia técnica en

%8 |os temas en los que concentra su produccién juridica son los siguientes: resolucion de
controversias, las practicas contractuales internacionales, el transporte, el régimen de la
insolvencia, el comercio electronico, los pagos internacionales, las operaciones garantizadas,
la contratacion publica y la compraventa de mercancias. Ver Guia de la CNUDMI. Datos
basicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Viena, Naciones Unidas, 2007.
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materia de derecho mercantil internacional y en la preparacion de legislacion
nacional; al mismo tiempo, recomienda la adopciéon o utilizaciéon de
instrumentos juridicos preparados por otras organizaciones internacionales
en la materia®’. La misma UNCITRAL divide en textos legislativos
internacionales y no legislativos, a su produccién juridica. Con los textos
legislativos internacionales, afirma que busca ayudar a los Estados a
modernizar su derecho mercantil; mientras que con los textos no legislativos
pretende facilitar las negociaciones entre las partes, en operaciones
comerciales. En esta clasificacibn que de sus textos juridicos realiza la
UNCITRAL, es de suponerse que subyacen los criterios convencionales para
dividir las normas de derecho internacional publico y las de caracter
internacional privado: 1) los textos legislativos, lo son, en funcién de que van
dirigidos a los Estados, para que los suscriban como Estados miembro o para
gue los incorporen a su legislacién nacional; 2) los textos no legislativos, lo
son, porque van dirigidos tanto a Estados como organismos privados.
Dentro de los textos legislativos se encuentran leyes modelo y convenciones;
en cuanto a los textos no legislativos, la UNCITRAL incluye notas, guias
juridicas y legislativas, asi como reglamentos.

En lo que concierne a la elaboracién de los textos juridicos que produce esta
Comisidn, participan en este proceso tanto los Estados miembros, asi como
otros Estados a los que se denomina “Estados observadores”; a su vez,
también se involucran organizaciones internacionales interesadas,
intergubernamentales y no gubernamentales.

En términos de la propia UNCITRAL, dos son los fines principales que
persigue: armonizacion y unificacion del derecho comercial interno de cada
pais miembro. Su propia concepcion al respecto, sefiala que por

armonizacion se entiende el “proceso por el gue pueden modificarse las leyes

%9 por ejemplo: la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, asi como la ratificacion de la Convencion Europea sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Ginebra, 1961). Por otra parte, ha recomendado la utilizacién de
varios textos preparados por la Camara de Comercio Internacional, entre los que se destacan
las Reglas Internacionales para la Interpretacion de los Términos Comerciales (Incoterms), asi
como los Incoterms 2000; las Reglas y Usos Uniformes relativos a los Créditos
Documentarios (RUU 400 y RUU 500); las Reglas sobre Practicas Internacionales en materia
de Cartas de Crédito Contingente (ISP98) y las Reglas Uniformes para los Documentos de
Caucién de un Contrato. Ibidem, p. 12.
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nacionales para aumentar la previsibilidad de las operaciones comerciales
transfronterizas”, en tanto que por unificacion se considera “como la
aprobacion por los Estados de normas juridicas comunes aplicables a
determinados aspectos de las operaciones comerciales internacionales™*.

El gran proyecto, el gran cometido de la UNCITRAL es lograr que algun dia
todos los paises que participan en el desarrollo del comercio internacional,
tengan en la materia, las mismas reglas en su derecho nacional. A través de
la elaboracion de leyes modelo, este érgano juridico de Naciones Unidas,
busca lograr uno de sus mayores objetivos: la unificacion en cada pais, de su
derecho en materia de comercio internacional®**. Una ley modelo sirve para
uniformar contenidos juridicos sobre la materia a regular, es decir, unifica
criterios, métodos, establece estandares, desarrolla conceptos univocos,
procedimientos a implementar, asi como las formas de resolucién de
conflictos y el caracter de las instancias que lo haran.

Como su nombre lo indica, una ley modelo es una ley arquetipica, un texto
legal arquetipo para que los que elaboran las leyes en cada pais miembro, lo
tomen como referente para el disefio y contenido que de la ley en la materia
se den para si: una ley modelo es un texto legislativo que se recomienda a

los Estados que lo adopten y lo incorporen a su derecho interno®*. La

0 \/er su pagina electrénica oficial www.uncitral.org

%1 Un texto interesante que revisa en su conjunto, los propésitos y la historia del
Derecho Mercantil, nos explica que la UNCITRAL esta produciendo normas
uniformes que pretenden regular relaciones mercantiles internacionales, lo cual
supone “la sumisién del Derecho interno al uniforme, con el denominador comun del
Derecho Mercantil”. Por su parte, otras implicaciones que se tienen respecto a que
“organizaciones como la CNUDMI y la UNIDROIT promueven la confeccion de un
derecho armonizado [es que] diluye los conceptos de jerarquia normativa establecidos
por la doctrina tradicional en aras de evitar que las controversias que se susciten en el
trafico comercial queden sin solucién; procurando la implementacién de reglas
especificas de aplicacion”, Elvia Arcelia Quintana Adriano, Ciencia del derecho
mercantil. Teoria, doctrina e instituciones, México, Porrua, 2004, pp. 116 y 176.

2 “Una ley modelo es un medio adecuado para la modernizacién y armonizacion de las leyes
nacionales si se prevé que los Estados desearan o necesitaran introducir modificaciones en el
texto del modelo para ajustarlo a las necesidades de cada pais, que varian en funcién de cada
ordenamiento juridico o cuando no sea necesaria 0 conveniente una estricta uniformidad. Es
precisamente esa flexibilidad lo que contribuye a que la ley modelo sea potencialmente mas
facil de negociar que un texto en el que figuren obligaciones que no pueden modificarse, y lo
que fomenta una mayor aceptacién de una ley modelo que de una convencidn que regule la
misma tematica. No obstante esa flexibilidad, a los efectos de aumentar las posibilidades de
alcanzar un grado satisfactorio de unificacion y brindar certeza respecto del grado de
unificacion, se alienta a los Estados a que realicen la menor cantidad de modificaciones
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UNCITRAL ha producido un nimero importante de leyes modelos en materia
de arbitraje comercial, contratacion publica de bienes, obras y servicios, tal
como las siguientes: Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional; Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica de
Bienes, Obras y Servicios; Ley Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias
Internacionales de Crédito; Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electrénico. Respecto a la conveniencia de adoptar una ley modelo, la
CNUDMI refiere que es el caracter flexible de una ley modelo, lo que la
potencia como un instrumento juridico de mas accesible negociacion frente a
una convencion, por ejemplo.

Una de éstas leyes modelo mas relevante producida por la UNCITRAL, es la
Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional®*®. Esta ley se dirige a los
Estados con la finalidad de que incorporen su contenido en la respectiva ley
nacional sobre arbitraje comercial internacional que elaboren para si***. En
ella, se prevén todas las etapas del procedimiento arbitral: el acuerdo de
arbitraje, el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral; condensa, a su
vez, los principios y aspectos que prevalecen como los mas importantes de
la practica del arbitraje internacional, al menos para los organismos que
colaboraron en su disefio. Esta compuesta de 36 articulos, distribuidos en los
siguientes capitulos: |) Disposiciones generales, Il) Acuerdo de arbitraje, )
Composicion del tribunal arbitral, IV) Competencia del tribunal arbitral, IV.A)
medidas cautelares y 6rdenes preliminares V) sustanciacion de actuaciones
arbitrales, VI) pronunciamiento del laudo y terminacion de las actuaciones,
VII) impugnacion del laudo y VIII) reconocimiento y ejecucion de los laudos.
Por sugerencia de la UNCITRAL, la idea es que cada pais miembro adopte lo
mas literalmente posible la ley modelo. Pide, por ejemplo, “que se transmita a
los gobiernos, a las instituciones arbitrales y a otros 6rganos interesados,
como las camaras de comercio, el texto de la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la Comision de las Naciones Unidas para el

posible al incorporar una ley modelo a su ordenamiento juridico interno”. Guia..., op.cit., p.
14-15. Como se puede observar, lo que mas se valora de este tipo de normatividad, es su
flexibilidad, su ductibilidad, es decir, tanto la posibilidad de negociar su contenido, como su
manejabilidad para modificar su estructura, sin perderse el planteamiento principal.

¥3 Aprobada el 21 de junio de 1985 y enmendada en 2006.

¥4 México se encuentra entre los paises que ya han adoptado esta ley modelo.
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Derecho Mercantil Internacional”, asi como “recomienda que todos los
Estados examinen debidamente la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del
derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de la practica del
arbitraje comercial internacional™*.

Este tipo de organismos internacionales como la UNCITRAL, suele
manifestar que en la elaboracion de dichas leyes modelo, se previeron las
discrepancias y contradicciones que pudieran surgir frente al contenido de los
ordenamientos juridicos nacionales; sin embargo, las implicaciones que
supone realizar una especie de injerto juridico en un organismo al que le
puede ser esencialmente extrafio, como lo es incorporar practicas juridicas
distintas a la tradicion juridica que prevalece en cada pais, son situaciones
gue se omite evidenciar en este tipo de organismos. Al contrario, dan por
sentado que este tipo de problematicas fueron allanadas al ser elaborados
este tipo de instrumentos juridicos, sin que quede totalmente claro cémo
lograron una homogenizacion en contenidos y practicas juridicas, sin haber
tenido que operar mecanismos de exclusién, mutilacién, seleccion u omision
de reglas, practicas y usos al interior de cada tradicion juridica.

Por su parte, otro tipo de normatividad que produce la UNCITRAL, se
concentra en la preparacion de convenios y convenciones, que los Estados
miembro signan. Entre las convenciones mas destacables se encuentran: la
Convencién sobre la Prescripcidbn en materia de Compraventa Internacional
de Mercaderias (1974); el Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Transporte Maritimo de Mercancias (1978); la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(1980); la Convencion de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio
Internacionales y Pagarés Internacionales (1988); el Convenio de las
Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de Terminales
de Transporte en el Comercio Internacional (1991); la Convencion de las
Naciones Unidas sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito
Contingente (1995); la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion

de Créditos en el Comercio Internacional (2001); y la Convencion de las

¥ Exposicion de motivos de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
Resolucion 40/72 de la UNCITRAL, emitida el 11 de diciembre de 1985.
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Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en
los Contratos Internacionales (2005). Esas convenciones forman parte de los
textos juridicos de la UNCITRAL considerados como legislativos.

Dentro de los textos no legislativos, se encuentran los siguientes:
Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional; Reglamento de Conciliacion de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional; Notas de la
CNUDMI sobre la Organizacion del Proceso Arbitral; Guia Juridica de la
CNUDMI para la Redaccion de Contratos Internacionales de Construccion de
Instalaciones Industriales; y Guia Juridica de la CNUDMI sobre Operaciones
de Comercio Compensatorio Internacional. Todos estos ordenamientos
juridicos, regularmente son retomados por organismos privados en materia
comercial, para guiar y regular sus actividades.

Finalmente, la UNCITRAL es en toda su dimension un centro de producciéon
juridica transnacional, en virtud de varios elementos: 1) es un organismo
internacional, de caracter publico porque depende de la Organizacion de
Naciones Unidas, 2) elabora normas juridicas, convenciones, directrices,
modelos de leyes, reglamentos, es decir, instrumentos juridicos que, o bien
acatan directamente los Estados miembro o se les sugiere que incorporen a
su legislacion nacional y realizan para ello cabildeos y asistencia técnica, o
bien, son material juridico al que los particulares (contratantes u
organizaciones interesadas en la materia) de cualquier parte del mundo

pueden someterse.

c) Camara Internacional de Comercio (CIC o ICC por sus siglas en
inglés)

Como representante por excelencia de las empresas a nivel global, la
Cémara Internacional de Comercio se ha convertido, no sélo en portavoz y
gestor de los intereses de las mismas, sino también se ha constituido desde
las dltimas décadas, en un centro de produccion juridica transnacional.

No solo por ser el principal socio empresarial de Naciones Unidas y sus
agencias, la ICC se ha convertido en uno de los principales centros donde se
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produce la regulacién de las operaciones del comercio internacional. Bastaria
con mencionar que la Camara de Comercio Internacional produjo las
ineludibles e importantes clausulas comerciales conocidas como
INCOTERMS>*. Dichas clausulas son las més utilizadas en practicamente la
mayoria de los contratos comerciales que se realizan a nivel internacional. En
especifico, las INCOTERMS son un conjunto de reglas que sirven para la
interpretacion de los términos comerciales mas utilizados en las
transacciones comerciales. Con estas reglas, se pretende reducir el margen
de incertidumbre derivadas de las distintas interpretaciones que se presentan
en diferentes paises®"’.

En esa calidad de productor juridico, la ICC fija reglas y estandares, que se
convierten en un referente juridico obligado en comercio internacional. Por
ejemplo, en lo relativo a arbitraje y disolucion de conflictos, la elaboracion del
Reglamento de la Corte Internacional de la Camara de Comercio
Internacional®*®, ha tenido como resultado que aumenten los casos

presentados ante esta jurisdiccién internacional®*.

Pero para que los
particulares puedan recurrir al arbitraje internacional que provee dicha Corte

Internacional, la ICC tiene disefiado un “modelo de clausula de arbitraje” para

%6 Como referimos en el acapite anterior, incluso la UNCITRAL siendo un organismo
integrado por Estados constitutivos de la Organizacion de Naciones Unidas y dependiente de
la misma, ha hecho oficial el reconocimiento y apoyo de estas clausulas para su aplicacion en
todo el mundo, “como instrumento internacional de particular importancia para la
armonizacion y unificaciéon del derecho aplicable a la compraventa internacional de
mercaderias”, ver documento de la Asamblea General de Naciones Unidas, en el Informe del
Secretario General, en el 33° periodo de sesiones, 12 de junio a 7 de julio de 2000,
AJ/CN.9/479. Las INCOTERMS fueron publicadas por primera vez en 1936, después en 1953,
1967, 1976, 1980, 1990 y 2000 se ha revisado y actualizado su contenido, realizandole
importantes enmiendas que buscan adecuarse a los cambios que sufre el comercio
internacional. Las INCOTERMS 2000 figuran en la publicaciéon nimero 560 de la Camara de
Comercio Internacional.

%7 En la introduccién de las Clausulas comerciales INCOTERMS 2000 de la Camara de
Comercio Internacional, se aclara sobre su alcance: “debe acentuarse que el alcance de los
Incoterms se limita a los derechos y obligaciones de las partes en un contrato de
compraventa”.

%8 Como lo menciona el articulo 1 del Reglamento de Arbitraje de la ICC, la Corte
Internacional de Arbitraje, es el Centro de Arbitraje Adscrito a la ICC, cuya funcién consiste
en proveer a la solucién mediante arbitraje suscitadas en el ambito internacional en materia de
negocios.

¥9'| .a misma ICC, refiere que han aumentado los casos en una proporcién de mas de 500 al
afio. Ver pagina electronica oficial: www.iccwbo.org
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gue sea incorporado en los contratos que posteriormente pueden ser objeto
de disputa®®.

Por su parte, entre las reglas que la ICC ha elaborado, se encuentran las
Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos documentarios (RUU 500 o
UCP 500); son reglas que aplican los bancos para financiar cada afno
importantes cantidades de dinero en el comercio internacional; asimismo, ha
creado reglas para acuerdos internacionales y estandares que las empresas
o0 compafiias adoptan voluntariamente, los cuales también pueden ser
incorporados en contratos obligatorios (los acuerdos internacionales y los
estandares).

En cuanto a innovacién juridica se refiere, la ICC se ha especializado en
disefiar y promover la autorregulacion en comercio electronico, pero también
ha dedicado esfuerzos en asesorar y elaborar cédigos de autorregulacion de
asociaciones profesionales®.

No sélo la normatividad que produce la ICC va dirigida a particulares,
compafiias, empresas o asociaciones profesionales, sino también alguna
parte de ella se dirige a los Estados-nacion, para que la incorporen en su
legislacion nacional, de preferencia. Codigos de publicidad y de marketing
son ejemplos especiales de ello; tal es el caso del Cddigo Consolidado ICC
en Materia de Publicidad Comercial y Mercadotecnia®?, que forma parte de la
modalidad de autorregulacion empresarial. En términos del prélogo del texto
de dicho Cddigo, a través de esta auto-regulacion empresarial, este
instrumento promovera estandares elevados de ética en publicidad; pero no
séblo se limita a ser “guia practica de las empresas alrededor del mundo”, sino
gue aspira a ofrecer “solidos principios empresariales para consideracion de

los gobiernos en la elaboracion de iniciativas que repercuten en la

%01 a clausula modelo que se debe incorporar en caso de que un particular desee someterse a
dicho arbitraje internacional, es la siguiente: “Todas las desavenencias que deriven del
presente contrato o que guarden relacion con éste seran resueltas definitivamente de acuerdo
con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por uno o mas
arbitros nombrados conforme a este Reglamento.” En el mismo tenor, opera el procedimiento
precautorio prearbitral de la ICC, mediante una clausula modelo que se debera incorporar en
todo contrato que desee someterse a arbitraje internacional en ésta instancia.

%1 Tal como lo vimos en el apartado de las técnicas de desregulacion y autorregulacion, lineas
arriba.

%2 pyblicado en noviembre 2007 por la Camara de Comercio Internacional, Paris, Documento
N° 240-46/330.
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comercializacién y proteccién al consumidor®>*”. Respecto al mecanismo para
hacer cumplir este tipo de regulacion, el mismo documento sefiala que son
agencias —privadas suponemos-, las que se encargan de velar por el
cumplimiento de codigos en todo el mundo, implicando la revision de
violaciones a la reglamentacién; y, en caso de presentarse “violaciones
justificadas”, “éstas se corrigen o la empresa es sancionada”***. Manifiestan
tal importancia de su actividad reguladora y supervisora de la problematica
derivada de los engafos a la publicidad comercial y en torno a la
mercadotecnia, que se llega a afirmar que “en muchos paises, el nimero de
casos que son atendidos por estas agencias, rebasan a aquellos que son
ventilados ante las autoridades gubernamentales”, ademas de que este
Cddigo “establece una elevada barrera ética que se encuentra mas alla de

1355

los requerimientos legales™”>, en clara alusion a las legislaciones nacionales.

d) Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT)

Este Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT, por sus siglas en inglés), es una organizacion de caracter
independiente intergubernamental, pues est4 compuesto por Estados®** y por
grupos de Estados. Tiene como propdsito estudiar las necesidades y
métodos para, como su nombre lo indica, modernizar, armonizar y unificar el
derecho privado internacional, en particular el derecho comercial. Su origen
data de 1926. En esta fecha surge como un oOrgano auxiliar de la Liga de
Naciones; mas adelante se convierte, desde 1940, en el tipo de organizaciéon
independiente intergubernamental en materia de unificacion del derecho

internacional privado, que ahora es®”.

%3 prélogo al Codigo Consolidado ICC en Materia de Publicidad Comercial.

%4 Tdem.

% Tdem.

%% | a sede de este organismo esta en Roma. Actualmente el UNIDROIT, est4 compuesto por
63 estados que proceden de los cinco continentes (México también forma parte de este
Instituto). El sostenimiento econdmico de esta organizacion se logra a través de
contribuciones anuales que realizan los estados miembros, asi como de una aportacién anual
que lleva a cabo el gobierno italiano.

%7 Informacién disponible en su pagina electrénica oficial www.unidroit.org
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La tarea fundamental de la UNIDROIT, como sus estatutos lo sefialan, es
preparar a los Estados miembro para la adopcion de reglas uniformes de
derecho privado (articulo 1). En la labor de este organismo se concentra, en
gran medida, la responsabilidad de disefiar una de las mas relevantes
estrategias juridicas hacia la unificacion del derecho privado; el objetivo es
alcanzar el resultado de una legislacion armonizada y unificada lo mas
posible, respecto a las reglas y principios que prevalecen en materia de
comercio internacional.

Para ello, produce fundamentalmente, instrumentos juridicos que siguen el
modelo tradicional de convenciones internacionales, los cuales a pesar de
gue no se estan aprobando al seno de una organizacion de derecho
internacional publico —como es el caso de la ONU, pues la UNIDROIT es un
organismo intergubernamental pero independiente-, los Estados miembro se
encargan de establecer mecanismos de adopcion de dichas convenciones. A
la fecha, la UNIDROIT ha elaborado alrededor de 11 convenciones,
incluyendo algunos de sus respectivos protocolos®®: Convention relating to a
Uniform Law on the International Sale of Goods (The Hague, 1964),
Convention relating to a Uniform Law on the Formation of Contracts for the
International Sale of Goods (The Hague, 1964), International Convention on
Travel Contracts (Brussels, 1970), Convention providing a Uniform Law on
the Form of an International Will (Washington, D.C., 1973), Convention on
Agency in the International Sale of Goods (Geneva, 1983), UNIDROIT
Convention on International Financial Leasing (Ottawa, 1988), UNIDROIT
Convention on International Factoring (Ottawa, 1988), UNIDROIT Convention
on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects (Rome, 1995), Convention on
International Interests in Mobile Equipment (Cape Town, 2001), Protocol to
the Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters
Specific to Aircraft Equipment (Cape Town, 2001), Luxembourg Protocol to
the Convention on International Interests in Mobile Equipment on Matters
specific to Railway Rolling Stock (Luxembourg, 2007).

Por su parte, respecto a la elaboracion de “leyes modelo”, la UNIDROIT

refiere que cuenta con dos, la Model Franchise Disclosure Law (2002) y la

%8 Ver http://www.unidroit.org/english/conventions/c-main.htm
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UNIDROIT Model Law on Leasing (2008). La primera de ellas establece un
modelo de ley para la divulgacion de la informacion en materia de franquicias,
mientras que la segunda, disefia un modelo de ley de alquiler con derecho de
compra. En el preambulo que se elaboré en la ley modelo para la divulgacion
de la informacion en materia de franquicias, se deja constancia de que este
instrumento juridico se constituye como una guia para los legisladores
nacionales al momento de que pretendan elaborar una ley en la materia. Asi,
esta ley modelo contiene elementos que los legisladores nacionales podran
considerar en sus procedimientos legislativos®®. En dicho preambulo, se
logra observar que las recomendaciones de adopcion de este instrumento
juridico que se le hacen a los legisladores nacionales, se efectian con mucha
delicadeza, posiblemente cuidando que no se interprete como imposicion a
los Estados miembro. Por ejemplo, este parrafo es elocuente al respecto:

[La UNIDROIT] tiene la satisfaccién de poner a disposicién de la comunidad
internacional la presente Ley Modelo sobre la divulgacion de la informacién
en materia de franquicia y su Informe Explicativo presentados en este
documento y que ha sido preparado por un Comité de expertos
gubernamentales reunidos por UNIDROIT, como un ejemplo que no es
obligatorio para los legisladores nacionales y como un instrumento que
pretende ser una recomendacion para los Estados que han decidido adoptar
una legislacién especifica sobre este tema>®.

En su calidad de productor juridico, la UNIDROIT también ha efectuado un
trabajo relevante en la reunién de los principios que subyacen y operan en las
transacciones mercantiles internacionales. Los ALI/UNIDROIT Principles of
Transnational Civil Procedure y los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales (2004) dan cuenta de ello. Por ejemplo, los
Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, son
hasta la actualidad el referente juridico a nivel internacional mas importante
en la materia y a la que practicamente todos los actores comerciales se
someten.

Dentro de los propdésitos de estos principios, se encuentran el establecimiento
de las reglas generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales,

%9 Ver http://www.unidroit.org/spanish/modellaws/2002franchise/2002modellaw-s.pdf
3% Tdem.
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aplicandose siempre que las partes hayan acordado que su contrato se rija
por su contenido; a su vez, estos principios pueden ser utilizados para
interpretar o complementar instrumentos internacionales de derecho
uniforme, asi como constituirse en modelo para los legisladores nacionales e
internacionales. Todo ello nos da cuenta de la enorme relevancia que tienen
estos principios, que para algunos se han llegado a constituir en la verdadera
nueva lex mercatoria. Estos principios han sido elaborados al margen de las
legislaciones nacionales. Tienen validez en cualquier contrato internacional,
en el que las partes pacten asumirlos, sin importar que los paises de donde

procedan los contratantes, esté “conectado”**

con aquéllos.

Dentro de los textos juridicos que la UNIDROIT ha elaborado, llaman la
atencioén las guias. A pesar de que tienen un fin estratégico de explicacion y
aproximacion a instrumentos que este mismo organismo ha elaborado, las
guias tienen un contenido tan exhaustivo en su materia, que se pueden
considerar genuinos textos de doctrina juridica. Tal es el caso de la Guia de
Unidroit para los Acuerdos de Franquicia Principal Internacional, la cual dice
ofrecer “un completo andlisis de toda la vida de este tipo de acuerdo, desde
la negociacién y redaccion del contrato de franquicia principal y otros

contratos asociados hasta el final de la relacion™®.

%1 Alfonso Luis Calvo Caravaca, y Javier Carrascosa Gonzalez, “Contrato internacional,
nueva lex mercatoria”, en Estudios juridicos, p. 1550. En este estudio, los autores se refieren
a estos principios como una expresion de derecho posmoderno y, en tanto, como el mejor
reflejo de lo que seria un derecho sin Estado, pues han sido elaborados por juristas de Estados
de todas partes del mundo, sin ser sus representantes oficiales. Lo anterior, muestra —
aseguran-, la independencia de este derecho respecto de los legisladores nacionales. Por su
parte, los autores enuncian y explican las funciones que pueden desarrollar los Principios
Unidroit 1994: 1) Servir de modelo para los legisladores nacionales y para la elaboracion de
Convenios internacionales, 2) constituir una guia para la redaccién de contratos
internacionales por los operadores juridicos, 3) funcién de autoayuda para la interpretacién
del derecho nacional al contrato internacional y designado por las normas de derecho
internacional privado, 4) reforzar la interpretacién dada por el derecho nacional, 5) completar
las carencias de un derecho nacional o derecho uniforme aplicable al contrato internacional y
6) servir como fuente de “equidad” en el arbitraje comercial internacional de equidad, ibidem,
pp. 1550-1553.

%2 Resumen ejecutivo de la Gufa de UNIDROIT para los Acuerdos de Franquicia Principal
Internacional. Ver http://www.unidroit.org/spanish/guides/2005franchising/franchising-guide-
s.pdf
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3.4 Diferentes tipos de normas juridicas producidas por los agentes y

actores de la globalizacién econémica

a) Normas de conducta (Cdodigos de conducta)

Dentro de las redes privadas econdmicas de autorregulaciéon transnacional,
las normas de conducta estan representadas en la proliferacion de los
llamados “cédigos de conducta”. Las sociedades mercantiles utilizan con
frecuencia este tipo de ordenacion, denominados también, en el entorno de
las sociedades mercantiles cotizadas, como “codigos del buen gobierno
corporativo”. Tienen una clara vocacion autorreguladora; son normas de
caracter indeterminado, pero que no tienen reconocimiento formal con
relacion a su fuerza normativa.

Los codigos de conducta son un caso paradigmatico de autorregulaciéon
normativa, pues su aprobacién, el establecimiento de sanciones disciplinarias
en caso de su incumplimiento o el sometimiento a arbitraje sefialado en
dichos cdédigos, son todas funciones asumidas voluntariamente por parte de
una empresa o de una asociacion privada®®.

Los codigos de conducta son instrumentos de derecho suave cada vez mas

4 sobre todo a

utilizados en el mundo de las compafias multinacionales,®*
partir de la década de los noventa, en especifico, para autorregular sus
relaciones laborales. Estos codigos, “son una de las formas habituales en las
gue se explicita y aclara el patrimonio moral de la empresa”, en las que
predomina un contenido declarativo de intenciones, de principios, guias y
directrices, “que la empresa elabora con el fin de clarificar las relaciones que

establece, determinar las responsabilidades, orientar el trabajo profesional,

%3 Darnaculleta, op. cit. Estas normas tienen un origen negocial que “no plantea dudas
cuando éstas son adoptadas mediante convenios de autorregulacion, a través de los cuales
diversas empresas 0 asociaciones adoptan voluntariamente un cddigo de conducta. En tales
convenios puede preverse, asimismo, el sometimiento voluntario de quienes suscriben el
codigo de su cumplimiento realizado por un tercero imparcial”, p. 336.

%4 para 1990, el porcentaje de compafiias transnacionales més grandes del mundo que
contaban con un co6digo de conducta era de 93%, segln revela un estudio elaborado por
Bentley College, cit. en Lozano Aguilar, José Félix, Cddigos éticos para el mundo
empresarial, prologo de Adela Cortina, epilogo de Eliseo Gomez-Senent Martinez, Madrid,
2004, p. 179.
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integrar a las personas en el proyecto de cooperaciéon y regular la conducta
de quienes trabajan en ella”®. En alguna medida, los cédigos de conducta
como forma de autorregulacion de estas empresas transnacionales, estan
creando un campo de regulacibn autbnomo que pretende superar las
diferencias normativas existentes®®®, en materia laboral, en cada pais donde
se instalan.

Sin embargo, los cédigos de conducta de las empresas, elaborados por y
para si mismas, han despertado una gran desconfianza, catalogandolos en
muchas ocasiones como “meros instrumentos de imagen, que se manipulan
en pro del interés y beneficio de ellas mismas™®. Un elemento mas que
revela esta afirmacién, lo constituye la reticencia que han mostrado las
empresas transnacionales en la adopcion unificada de un “cédigo de
conducta” propuesto por la Organizacién Internacional del Trabajo, para
normar, precisamente, las relaciones laborales que se desarrollan a nivel
interno de las mismas®®.

Este tipo de normas, es decir, los codigos de conducta elaborados por las
empresas transnacionales son del tipo de soft law privado y de fuente global
privada.

%5 Adela Cortina, “Claves para una nueva cultura empresarial”, en Etica de la empresa,
Madrid, Trotta, p. 119.

%% Como dirfa Antonio Baylos esta normatividad laboral es “mas alla de las diferentes normas
laborales nacionales que sirven de referencia fragmentada de la relaciéon laboral, que se
independice en su aplicacion de los mecanismos de control externos provenientes de los
diferentes sistemas juridicos nacionales. La empresa transnacional tenderia asi a la regulacion
auténoma de las relaciones laborales en el espacio libre delimitado por el perimetro de la
organizacion empresarial y productiva tal como resulte disefiado por ésta, de manera que ese
centro de imputacion normativo seria una pura autorreferencia a la subjetividad de la empresa
y a los elementos de cooperacién interempresarial que ésta defina”. Ver “Cédigos de
conducta y acuerdos-marco de empresas globales: apuntes sobre su exigibilidad juridica”, Lan
harremanak, nim. 12, Universidad del Pais Vasco, 2005-1, pp. 106-107.

%7Ccodigos éticos para el mundo empresarial, op. cit., p. 77.

%8 Dicho codigo de conducta, lleva el nombre de Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social de la OIT (1977). También la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, elabord la Guia para empresas multinacionales
(1976-2000); mientras que por su parte, Naciones Unidas propuso la Declaracion de Global
Compact (2000).
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b) Normas técnicas

Este tipo de normas procede de una forma de regulacion que se caracteriza
por emanar de una entidad privada y que tiene la delegacion de llevar a cabo
un proceso de acumulacién de conocimiento técnico, frente al cual el Estado
ha cedido lugar por considerarse incompetente en materias técnicamente
especializadas. Con la habilitaciéon a entes privados en la elaboracion de
estas normas, se produce en lo subsecuente un marco comun que tiene
como fin la fabricacién y comercializacién de un bien o servicio®®. Este tipo
de normatividad suave, en la que los entes privados toman parte en su
produccion y control, se localiza recurrentemente en lo relativo a materia

industrial. Se nos dice al respecto:

El proceso de traslacion a particulares de las funciones publicas de control,
inspeccién y certificacion en materia de industria se produce en paralelo al
reconocimiento de cierta funcion normativa a cargo de organizaciones
asimismo privadas, los denominados “Organismos de normalizacién”. Ambos
procesos son consecuencia de la complejidad del avance tecnoldgico y de la
incapacidad que las instancias publicas parecen presentar ante la misma. No
s6lo se cede a agentes privados el ejercicio de funciones de control,
inspeccién y certificacién que aseguran que los proyectos, los productos, los
equipos y las instalaciones industriales, asi como su mantenimiento, se
ajustan a lo exigido por la legislacion vigente. Se reconoce también a
determinados sujetos privados la capacidad de regulacién del propio

sector®™®,

Asi pues, estas entidades privadas denominadas “organismos de
normalizacion”, encargadas de la elaboracién y aprobacion de normas
técnicas, tienen como funcion primordial “la armonizacion de la
autorregulacion empresarial”, que estdn pensadas para “aportar mayor
racionalidad al mercado”, por ello, son las empresas las principales

destinatarias de la produccién normativa de dichos organismos®’*.

%9 Sarmiento, op. cit., pp. 138-139.

% Dolors Canals | Ametller, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad..., op.
cit., p. 84.

1 Darnaculleta, op. cit., p. 346.
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Estas normas forman parte de las redes privadas econOmicas de
autorregulacion transnacional, con caracter de soft law privado y de fuente
privada global, cuando se trata de empresas transnacionales, pues también

se localizan, en este rubro, empresas nacionales.

c) Normas programaéticas (estandares operativos)

Son normas que establecen criterios para darle consecucién a objetivos
determinados. Los estandares operativos que adopta el Banco Mundial, por
ejemplo, son instrumentos que se incorporan mediante procedimientos ad
hoc; pueden determinar criterios tanto para organizacion y aplicacion
internos, asi como en una esfera externa, tal es el caso de condicionar el
otorgamiento del crédito al cumplimiento de objetivos sociales, ambientales o
administrativos®’?.

Dichas normas forman parte de las redes juridicas econOmicas

transgubernamentales, con caracter de soft law publico y de fuente global.

d) Acuerdos internacionales en materia comercial

Estos acuerdos, regularmente tienen contenidos abiertos, ambiguos o
indeterminados; adoptan la forma normativa de los actos e instrumentos del
soft law, ya sea en su caracter de publico o privado®”?. Un caso ejemplar de
este tipo de instrumentos normativos lo fueron las 40 recomendaciones
adoptadas por el Grupo de Accion Financiera sobre el Blanqueo de Capitales
(GAFI)*™, organismo sin personalidad juridica, creado en 1989 con el objeto
de elaborar normas de conducta para homogeneizar los protocolos de control
de las autoridades econOmicas nacionales sobre la entrada y salida de
capitales. Con estas recomendaciones se establecen criterios especificos

%72 Sarmiento, op. cit., p. 79.

%3 |bidem, p. 78.

%% E| GAFI es una agrupacién intergubernamental compuesta por representantes de 34
jurisdicciones y tiene a su cargo elaborar y promover los estandares y lineamientos a nivel
internacional sobre el combate al lavado de dinero y el financiamiento al terrorismo.
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para evitar el trafico ilicito de capital que, aunque de caracter atipico no
impidié que los Estados introdujeran sus contenidos en normas internas de
hard law®".

Por otro lado, encontramos los Acuerdos de la Organizacion Mundial del
Comercio, emanados de las negociaciones de la famosa Ronda de Uruguay
(1986-1994). Constituyen alrededor de 40 acuerdos y decisiones de caracter
juridico, que la misma organizacién llama “textos juridicos”®’°.

Asi pues, estos acuerdos forman parte tanto del material juridico que fluye
tanto por las redes juridicas transgubernamentales como por las redes
econdmicas privadas de autorregulacion transnacional; tienen caracter de

377

soft law publico-privado®’’ y son de fuente global.

e) Leyes modelo

Las leyes modelo son el tipo de instrumento juridico que con mas asiduidad
utilizan los centros de produccién juridica transnacional para recomendar a
los Estados-naciéon la incorporacion a su derecho interno de determinado
contenido legislativo.
Las caracteristicas que presenta una ley modelo, regularmente, son las
siguientes:
1. Es un prototipo de ley, que en la materia y los aspectos determinados
gue se pretendan regular, aspira a ser retomado por la legislacion

nacional.

%> |bidem, pp. 78-79. La Comunidad Europea adoptd estas recomendaciones en junio de 1991

mediante Directiva 91/308/CEE del Consejo, imponiendo asi a sus Estados miembro a
adoptar esas 40 Recomendaciones. En ese contexto, Espafia convirtid en Ley estas normas de
soft law, en diciembre de 1993. Por su parte, Argentina hizo lo propio, convirtiendo en Ley un
proyecto polémico sobre el blanqueo de capitales; dicha Ley 25.246 fue sancionada el 24 de
febrero de 2009, por el Gobierno argentino, con la oposicion en contra. En tanto, México
también pertenece al GAFI desde 2000 y al igual que los demas miembros, se somete
periddicamente a las evaluaciones que realiza este organismo.

3 http://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/legal s.htm, en dichos textos juridicos,
prevalecen acuerdos relativos a temas como los siguientes: mecanismos de acceso a los
mercados, servicios financieros, derechos de propiedad intelectual, agricultura, entre otros.

377 Ubicamos este tipo de normatividad como soft law publico-privado, es decir, de caracter
mixto, pues es conocido que organismos como la OMC, representan intereses no sélo de los
paises miembro, sino también de corporaciones transnacionales privadas.
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2. Cumple con la estructura tipica de una ley: detalla su naturaleza, sus
objetivos, ubica a sus destinatarios, asi como a los encargados de
hacerla cumplir; establece sanciones en caso de incumplimiento, entre
otros aspectos esenciales de una ley.

3. Tiene el objetivo principal, de armonizar, unificar y homogeneizar la
regulacion juridica a nivel mundial, en determinada materia
(generalmente, en materia comercial y economica).

4. Es un instrumento juridico flexible, pues contrario al de una
convencion, el Estado que lo adopte, tiene la posibilidad de modificarlo
(s6lo que en las mismas recomendaciones de los organismos que
proponen la adopcion de una ley modelo, sugieren que las
modificaciones sean las minimas posibles, para no tergiversar el

objetivo que le subyace).

Las leyes modelo son instrumentos juridicos que elaboran con frecuencia
organismos tales como la Comision para el Derecho Mercantil Internacional
de la ONU, la Camara de Comercio Internacional, el Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado, entre otros; todos los cuales tienen
la finalidad de unificar y homogenizar el derecho interno de los Estados-
nacion en materias de comercio y, en general, relativas a la economia
globalizada®®. Este tipo de normatividad forma parte tanto de las redes
juridicas transgubernamentales como de las redes privadas econdmicas de

autorregulacion trasnacional.

38 En su Anuario del afio 2000, la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, realiza una amplia explicacion de lo que es una ley modelo, de cual
es su proposito e, incluso, como deben utilizarla los Estados. “La ley modelo es un texto
legislativo que se recomienda a los Estados para que lo incorpore a su derecho interno. Al
incorporar la ley modelo a su ordenamiento juridico, el Estado puede adaptar el texto de la ley
a sus necesidades y, si conviene, modificar u omitir algunas de sus disposiciones. Es
precisamente esta flexibilidad lo que, en varios casos, puede dar a una ley modelo mayor
aceptabilidad que a una convencién sobre la misma tematica. Pero, a pesar de la flexibilidad
de una ley modelo, cabe la posibilidad de invitar a los Estados (por ejemplo, mediante una
resolucién de la Asamblea General) a modificar lo menos posible la ley modelo al
incorporarla a sus ordenamientos juridicos, para asi incrementar las posibilidades de lograr un
grado satisfactorio de unificacién y dar certeza sobre el grado de unificacién” (...) “La ley
modelo es un instrumento apropiado para la modernizacion y unificacion de las leyes
nacionales cuando se cuenta con que los Estados desearan o deberan reajustar el texto
uniforme para adaptarlo a las condiciones del pais, que varian de un ordenamiento a otro, o
cuando no se requiera una uniformidad absoluta”. Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Anuario, volumen XXXI B: 2000, Ginebra, p. 584.
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3.5 El derecho operando en forma de red y la pluralidad de las “redes

juridicas de la globalizacion econémica”

La compleja estructura juridica que se estd desarrollando a partir de los
procesos econdmicos de globalizacion -de la que hemos tratado en las
Ultimas péaginas de este trabajo-, preocupan en lo fundamental por dos de sus
caracteres sustanciales: la opacidad e ilegitimidad con la que se deciden sus
contenidos.

Las que hemos llamado redes juridicas de la globalizacion econémica, estan
dedicadas activamente a llenar lo que Ferrajoli ha denominado el vacio de
derecho publico, como principal efecto de la crisis del Estado en el plano
internacional®”®. Aunque también, analizado el fenémeno bidireccionalmente,
no seria errado decir que en la produccion de ese vacio de derecho publico
han intervenido con fuerza esas redes juridicas de la globalizacion
econdmica; tanto como que una vez producido, intervienen para llenarlo. La
propia globalizacion de la economia, nos diria el mismo autor, puede ser
identificada, en el plano juridico, con este vacio de derecho publico
internacional capaz de disciplinar los grandes poderes econdémicos
transnacionales®®. Las redes juridicas de la globalizacién econémica
formarian parte de la sustitucion de las fuentes juridicas tradicionales por un
derecho de tipo contractual, en el que la ley del mas fuerte gana mas
espacios.

No se trata entonces, de un vacio de derecho, sino de un vacio de derecho
publico, ese que ha tenido en esencia la finalidad de regular a favor del
interés general, por lo menos como aspiracion.

Sobre ese vacio de derecho publico, se han tejido las redes juridicas de la

globalizacion econdmica, con la iniciativa de produccion normativa de los

%9 Luigi Ferrajoli, “Es posible una democracia sin Estado”, en Razones juridicas del
pacifismo, op. cit., p. 142. El autor sefiala que este vacio de derecho publico esta siendo
ocupado por un “plexo normativo de derecho privado”, un derecho de produccién contractual.
380 7

Idem.
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multiples centros de decision politica y juridica trasnacional con los que ahora
comparte presencia normativa el Estado-nacién y de los cuales hemos
descrito en péaginas anteriores, una parcela significativa de su produccion
juridica.

La idea de que en el contexto de la economia globalizada el derecho opera
como red, ha venido desarrollandose por autores contemporaneos tales
como Gunter Teubner, Snyder Francis y José Eduardo Faria®!, por
mencionar algunos. La explicacién al respecto, plantea que en el marco del
nuevo pluralismo juridico expresado en una activa participacion juridica de las
organizaciones transnacionales y precedida de la intensificada flexibilidad del
derecho estatal, se estructuran complejas redes de acuerdos formales e
informales a escala mundial, por ejemplo tratados internacionales, en el
primer caso; algunos tipos de acuerdos internacionales en materia comercial,
en el segundo; tal como los que hemos revisado en el capitulo anterior. Como
se puede observar, esta normatividad de fuente global no debe -
necesariamente- su validez a estar vinculada con el derecho o con el sistema
politico de un Estado-nacion determinado, esto quiere decir que el Estado ya
no es el referente obligado o el filtro de validacion imprescindible para que un
conjunto de normas juridicas tengan fuerza normativa®?. Su fuerza normativa
les viene dada del poder que los centros de produccién transnacional poseen
para que sus instrumentos juridicos sean adoptados, observados y aplicados
por los involucrados. Uno de los mas importantes mecanismos para que
efectivamente asi suceda, es la persuasiéon que respaldada en criterios
econdémicos, desarrollan muchos de esos centros de produccién juridica
transnacional. Los efectos negativos que pueden presentarse de no atender a
dicha persuasion, pueden ser, por un lado, sanciones de tipo pecuniario v,
por el otro, pueden operar a traveés de la exclusidbn o menor integracion a la
comunidad econdmica globalizada y la falta de acceso a los privilegios e
intereses que de ello se deriva.

%1 Gunter Teubner, en Derecho reflexivo, ....: Snyder, Francis, Global economics netxowrks
and global legal pluralismo, Florencia, EUI Working Papers, 99/6 European University
Institute; José Eduardo Faria, en El derecho en la economia globalizada, op. cit.

%2 Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado, “Estudio preliminar”, en Engle Merry Sally et
al, Pluralismo juridico, op. cit., pp. 52-53.
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El derecho en el contexto de la globalizacion econémica opera en forma de
red y si una red supone un conjunto de elementos organizados para
determinado fin, esto explica que el derecho al operar como red articule
instituciones estatales, organizaciones internacionales publicas y privadas,
instancias de decisién internacional tanto publicas y privadas, asi como
empresas trasnacionales, que se suministran unas a otras a través de las
correas de transmision que los unen, material juridico con el que trabajan.
Dicho material lo comprende desde normas juridicas, principios, directrices,
politicas publicas y privadas de organizacion, guias de resolucion de
conflictos hasta modelos de leyes homologantes, entre otras. El fin
determinado para el que estan articulados en red estos elementos, es para
construir un marco juridico flexible que relativamente le dé orden y estructura
juridica a las multiples operaciones y procesos que constituyen la
globalizacion econdmica.

Esta red juridica de la globalizacion econdémica busca otorgarle
institucionalidad y certidumbre a un conjunto de procesos econdémicos
globales que operan al margen de los derechos nacionales e, incluso, del
tradicional derecho internacional. Para ello estdn construyendo su propio
arsenal normativo. La institucionalidad que mencionamos, no esta ligada a la
estatal; por el contrario, se trata de una cada vez mas fortalecida
institucionalidad dominante, que plantea su respaldo desde los organismos
econdmicos y privados de la globalizacion econdémica.

Pero que el derecho ahora opere en forma de red mas que en la tradicional
imagen de piramide normativa, no significa que exista una Unica y sola red,
son varias las redes operando simultaneamente. Dichas redes poseen un
caracter multifuncional, pues tienen la capacidad de generar sus propias
reglas de operacion, procedimientos de resolucion de conflictos, normatividad
y hasta sus criterios de legitimacion®®.

Al conjunto de todas las redes, la llamamos “red juridica de la globalizacién
econdmica”, pero fundamentalmente ubicamos dos tipos especificos dentro
de ella: 1) las redes juridicas econdmicas transgubernamentales y 2) las

redes privadas econdmicas de autorregulacion transnacional. Cada una de

%3 Faria, ibidem, p. 130.
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estas redes esta compuesta por centros econémicos de produccion juridica
transnacional, de entre cuyas actividades principales se encuentra la de
producir normatividad en materia econémica y comercial, con alcances
globales.

Como lo mencionamos en un apartado anterior, las “redes juridicas
econdmicas transgubernamentales”, estan integradas por organismos
internacionales de constitucion interestatal, los cuales operan como centros.
En este caso y en funcion de los organismos estudiados en este capitulo, nos
referimos a aquéllos como el Fondo Monetario Internacional, el Banco
Mundial, la Organizacion Mundial del Comercio, la Comisidn de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y el Instituto para la
Unificacion del Derecho Privado (aunque éste es “independiente”).

Por su parte, tenemos las “redes privadas econémicas de autorregulaciéon
transnacional”, las cuales estan integradas por organismos privados que
operan transnacionalmente y que dedican parte de sus actividades a producir
instrumentos juridicos para sus agremiados e, incluso, utilizan la persuasion
para que sean adoptados por legislaciones nacionales.

llustraremos con un ejemplo, a continuacion, la forma de operar de este tipo
de redes.

Podemos iniciar con la produccion juridica de uno de los centros, no importa
en cual de los centros inicie la transferencia de material juridico a los demas
centros, lo que importa es que aquél circule de manera efectiva por las
correas de transmision de la red. Pongamos el caso: la CaAmara de Comercio
Internacional que es un organismo privado internacional, elabora las Reglas
Internacionales para la Interpretacion de los Términos Comerciales
(Incoterms), a su vez la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL) -en la que participan el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial-, emite recomendacion oficial para que sus
Estados miembro las adopten.

No obstante que este tipo de redes distribuye entre sus mudltiples
nodos/centros la capacidad de produccién juridica, el Estado sigue siendo un
nodo sin el cual la red no funcionaria de manera éptima. Esto se explica, en
funcién de que la red opera con nodos que son estratégicamente mas

importantes que otros y sin los cuales, no se lograria el dinamismo necesario
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para gque siga funcionando efectivamente. El Estado ha dejado de detentar el
monopolio de la produccion juridica, pero eso no quiere decir que haya sido
totalmente desplazado en importancia. El ejemplo anterior da cuenta de ello:
un organismo privado internacional como la Céamara de Comercio
Internacional, produce un instrumento juridico que, entre otros, se buscara
gue sea adoptado por legislaciones nacionales, a través del apoyo de
organismos interestatales. Es decir, para que este instrumento sea
plenamente efectivo, requiere del respaldo del derecho del Estado.

Es importante resaltar algunos detalles que ponen de relieve este mismo
ejemplo, pues esta via para llegar a la adopcion de instrumentos juridicos por
parte de los Estados, se estd convirtiendo en la tendencia: un material
juridico como son las Reglas Internacionales para la Interpretacion de los
Términos Comerciales (Incoterms), construido en un organismo privado como
es la Camara de Comercio Internacional, donde se defienden intereses
privados y que no fue sometido a discusion publica, de pronto, con el
respaldo de organismos internacionales publicos como la UNCITRAL donde
estan representados los Estados, puede llegar a convertirse en parte de una
legislacion nacional, sin haberse abierto el debate publico acerca de su
contenido.

Por eso, la construccion de decisiones juridicas que conforman dichas redes,
no resultan del todo transparentes, por el contrario, se realizan ignorando
tanto la politica de los gobiernos nacionales como los intereses de la
poblacion general. Se trata de un nuevo orden que, como nos diria Faria, al
operar en forma de red,

tiende a trascender los limites y controles impuestos por el Estado, a sustituir
la politica por el mercado como instancia maxima de regulacién social, a
adoptar las reglas flexibles de la lex mercatoria, en lugar de las normas de
derecho positivo, a condicionar cada vez mas el principio de pacta sut
servanda a la clausula de rebus sic stantitubus, a sustituir la adjudicacién por
mecanismos de mediacion y arbitraje de la resolucion de los conflictos y a

poner en jaque la distincién clasica entre lo publico y lo privado®*.

Asi pues, las claves del cambio en la regulacion social que han venido
gestandose desde finales de los afios setenta, pero con mas intensidad en

%4 Faria, El derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 30.
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los afios noventa, se ubican en los siguientes: el mercado pasa a convertirse
en la razoén vy justificacion central de la actual regulacion social, generando
sSus propios mecanismos, entre ellos, normas flexibles que sean facilmente
adaptables a las necesidades de la economia global; un desdibujamiento
entre los limites de lo publico y lo privado, con el que se pierde la claridad
entre funciones publicas y privadas, bienes publicos y bienes privados®>;
mientras que la mediacion y el arbitraje ganan terreno respecto a la
resolucién de los conflictos en las jurisdicciones nacionales, mecanismos de
resolucién de controversias en los que es mas flexible tanto la eleccion del
arbitro o mediador, como el objeto de la negociacién, es decir, en este
proceso todo puede llegar a ser negociable, pues al contrario de las
instancias jurisdiccionales estatales, no tienen la funcion de garantia, sino la
de evitar pérdidas a las partes que intervienen.

Por su parte, en la elaboracion de las normas juridicas que se enfocan en
materias de tipo econdémico, monetario, financiero, industrial y comercial, en
la cual concentra sus esfuerzos la red econémica global (pues es en esas
materias donde se localizan sus intereses), prevalecen elementos de
opacidad.

Por ejemplo, respecto a las “redes juridicas econOmicas
transgubernamentales” en las que ya hemos sefialado sus participantes
principales son organismos financieros y econémicos trasnacionales, el nivel
de opacidad en sus decisiones es importante. A pesar de que en dichos
organismos participan representantes de todos los paises miembro, lo cierto
es que el peso especifico de cada uno de ellos en las decisiones que se
asumen, varia. Tal es el caso relevante de Estados Unidos en organismos
como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, constituyéndose

en el pais miembro que logra concentrar él sélo un porcentaje de la votacion

%> Como sefiala Capella atinadamente sobre este desdibujamiento, al que él se refiere como
“mezcla de lo privado y lo pablico”: “se manifiesta ya practicamente en todos los ambitos
administrativos: las administraciones municipales, por ejemplo, que en etapas anteriores
organizaban la prestacion no lucrativa de servicios pablicos, contratan ahora esa prestacion
con empresas privadas de servicios constituidas casi siempre en parte con capital municipal,
pero que asi se convierten también en una fuente de lucro privado; los servicios publicos de
salud o de ensefianza ahora se atribuyen a gestores privados o se conciertan con ellos y pasan
a ser, total o parcialmente, actividades lucrativas legitimadas ante la opinién con el argumento
—improbado cuando no contrafactico- de que se logra asi menor coste y mejor servicio
publico”. Ver Fruta prohibida, op. cit., p. 269.
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en las decisiones, suficiente para ejercer capacidad de veto. Sin embargo,
esas decisiones tienen que asumirse por los demas paises integrantes del
organismo.

En alguna proporcién sucede lo mismo en la Organizacion Mundial del
Comercio, en la cual juegan un papel relevante tanto el Banco Mundial como
el Fondo Monetario Internacional, cuya participacién logra incidir en las
decisiones que se toman. No asi los paises subdesarrollados, quienes en las
negociaciones para los acuerdos tienen un peso relativo, si no es que infimo.
Esta situacidon deriva de la naturaleza propia de estos organismos:
econOmica, financiera y comercial, en las cuales lo que prevalece es el
criterio de fortaleza econdmica que cada pais miembro posee; en funcion de
ello, seré la influencia que tenga en las negociaciones, que al final seran
decisiones que deberan adoptar todos los paises miembro.

Asi, en las “redes juridica de la globalizacion econémica”, las decisiones no
son ni democraticas —pues estan proporcionalmente determinadas por
criterios econdmicos- ni transparentes. Estas decisiones carecen del respaldo
ciudadano y, aunque nominalmente participan representantes del Estado, se
asumen decisiones sin que se lleven a cabo debates abiertos a los que se
tenga facil acceso. Sin embargo, las decisiones que ahi se toman, si
impactan en la esfera publica en la que se desenvuelve la sociedad en su
conjunto, a tal grado que pueden llegar a condicionar el margen de
gobernabilidad de los Estados>®.

A partir de lo anterior, cobra mas sentido lo que afirma Teubner respecto a
gue “ahora las fuentes dominantes del derecho se hallan en las periferias del
derecho, en los limites con otros sectores de la sociedad mundial, y ya no
so6lo en los centros que hasta ahora han existido para la creacion del derecho

—parlamentos nacionales y acuerdos interestatales->".

Por eso, que los
entes privados ocupen cada vez mas un lugar relevante en la produccion de
normatividad que en un segundo momento tendra impacto en la esfera
publica, trae consigo un problema serio de representatividad de aquéllos que

no estan participando en la toma de decisiones en esferas privadas, de ahi

%0 Alfonso Julios-Campuzano, El paradigma juridico de la globalizacién, op. cit., p. 68.
%7 Gunter Teubner, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, Carlos
Gomez-Jara Diez (editor), Bogota, Universidad del Externado de Colombia, 2005, p. 91.
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gue la ausencia estatal en decisiones relevantes trasladadas a sujetos
privados, coloca en franca desventaja a sujetos débiles participantes de la
negociacion y, ain mas, los que no participan en ella, pero que resentiran sus
efectos.

Las nuevas formas juridicas procedentes de la activa participacion de las
redes econémicas globales, se construyen bajo el auspicio de la opacidad,
que “es la expresion mas rotunda de desproteccion y el abandono de la
ciudadania en el ambito transnacional, que se ve privada no solo de la
posibilidad de participar en los procesos de formacion de la voluntad de los
nuevos 6rganos legisladores, sino también, principalmente, del recurso a una

388  Estamos

jurisdiccién transnacional que proteja sus derechos e intereses
ante una ausencia notoria de una instancia legitimada y encargada de tutelar
intereses publicos.

Esto da lugar al riesgo que ha causado la emergencia de poderosos grupos
econdmicos transnacionales, cuyo papel ascendente en la produccion
normativa, “constituye un factor de crisis de la estatalidad del derecho y
propicia cuando menos una legislacidbn concertada o pactada con las
instituciones estatales sin suficientes garantias de participacion e igualdad de
armas para todos los grupos sociales™®. Pero la crisis de la estatalidad del
derecho no constituye por si misma el problema, sino en tanto lleva consigo
la pérdida de capacidad del Estado en la tutela de intereses publicos.

La participacion de estos multiples centros de decision juridica a escala
transnacional, describe la existencia de un marco de policentrismo y
pluralismo juridico de caracter global, éste es precisamente el escenario en el
gue se construyen las redes juridicas de la globalizacibn econdmica, las
cuales se observan como un complejo de relaciones jerarquicas de
dominacién privada®®.

Lo que destacamos de este marco de pluralismo juridico global, es que nos
sirve como una forma de aproximarnos al fenomeno de las redes juridicas de
la globalizacibn econdémica, cuya operacion observa dos elementos

cuestionables: la opacidad en la elaboracion de las normas juridicas y la

%8 |bidem., p. 66.
%9 Gema Marcilla Cérdoba, “La desregulacion como técnica normativa...”, op. cit., p. 48.
%90 E| derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 265.
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ilegitimidad de las mismas, al no estar sustentadas en alguna base de tipo
democrética. Estamos pues, frente a un pluralismo global ilegitimo.

El siguiente capitulo se destinara al andlisis de los impactos que estas
nuevas formas de regulacion transnacional estdn generando tanto en el nivel
de la teoria juridica contemporanea como en el del ordenamiento juridico

estatal.
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CAPITULO IV: LOS IMPACTOS DE LA NUEVA PRODUCCION JURIDICA
TRANSNACIONAL EN EL ESTADO Y EN EL DERECHO
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4.1 ElI Estado reconfigurado y vulnerado ante la globalizacién
econdémicay su produccion normativa

En este trabajo partimos de la premisa de que el Estado se esta
reconfigurando frente a los procesos de globalizacion. No compartimos las
afirmaciones apocalipticas que hablan de una debacle absoluta del poder del
Estado y, mucho menos de aquellas que imaginan que es posible el fin del
Estado en el capitalismo.

Defendemos la hipotesis de que el Estado esta participando activamente en
los procesos de globalizacion; que estd cediendo poder y centralidad,
algunas veces voluntariamente, otras no, pero que ha sido él mismo uno de
los principales artifices de su debilitamiento.

Es cierto que ahora el alcance de las presiones que esta sufriendo el Estado-
nacién, no es comparable con otros momentos historicos en los que se han
desarrollado diversos tipos de procesos de globalizacion. Son de tal magnitud
dichas presiones que, como bien dice Boaventura de Sousa Santos en El
milenio huérfano, “la creacién de requisitos normativos e institucionales para
las operaciones del modelo de desarrollo neoliberal genera una destruccion
institucional y normativa tan contundente que afecta, mas que al papel del
Estado en la economia, a la legitimidad global del Estado para organizar la

sociedad™*

. En esencia, las estructuras normativas e institucionales que
dieron forma al Estado nacional, son las que estan ahora en cuestion.

Visualizado el Estado como el espacio de lo local, de las relaciones situadas
dentro de los limites territoriales del Estado, de manera superficial “lo global”
seria su contraparte y, en ese contexto, al estarse maximizando todas las
relaciones sociales, politicas, econdmicas y culturales en la escala global, se
pensaria en una superposicion de lo global a lo local. En esa primera vision
simplista del fenbmeno, el Estado-nacion representante por excelencia de los
asuntos domésticos, estaria quedando al margen de la nueva reconfiguraciéon

politica global. Santos hace un interesante entrelazamiento dindmico entre lo

L El milenio huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica, Bogota, ILSA-Trotta, 2005,
p. 248.
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local y lo global, al decirnos que en realidad “lo local es cada vez mas la otra
parte de lo global y, viceversa, lo global es cada vez mas la otra parte de lo
local (...) el espacio nacional se estd transformando en la instancia de
mediacion entre lo local y lo global™®2. A partir de este tipo de andlisis, es que
el término glocalizacién ha adquirido relevancia en la literatura sobre el tema.

Como nos lo explica Boaventura la transformacion del “espacio nacional” o en
otras palabras el Estado, consiste en confirmarse en el ente legitimo de
mediacién entre las decisiones politicas locales y globales. Lo que tendremos
gue ubicar es el tipo de “mediacion” que el Estado esta realizando: si a favor
del interés general, como ha sido su principio rector tradicional -por lo menos
en el discurso institucional y juridico-, o si parte de su nueva configuracion
consiste en el cambio también de dicho principio, para mediar con una norma
a favor de los intereses de los actores econdémicos globales.

Ulrich Beck nos muestra un enfoque en el que el mismo concepto de
globalizacion tiene un impacto por si mismo en los Estados: “Globalizacion
significa los procesos en virtud de los cuales los Estados nacionales
soberanos se entremezclan e imbrican mediante actores transnacionales y
sus respectivas probabilidades de poder, orientaciones, identidades y

entramados varios™%,

Dichos actores transnacionales estan representados,
fundamentalmente, en los organismos multilaterales de decisién y las
empresas transnacionales, por mencionar a los mas poderosos. De ser el
Estado el actor principal en la escena del drama mundial, se ha convertido en
uno mas que tiene que compartir la funcién; es un co-protagonista que
comparte el estelar con otros actores emergentes de mucho poder.

La fase histérica actual se caracteriza por una fuerte interconexién global.
Esto quiere decir que se han intensificado las relaciones econdmicas,
politicas y culturales a escala mundial. Como lo expresa Marcos Kaplan “la
globalizacion abarca y expresa fuerzas y procesos que comprenden la mayor
parte del planeta o que operan mundialmente; una multiplicidad de nexos e
interacciones entre Estados y sociedades del sistema mundial, y de

acontecimientos, decisiones y actividades en una parte del mundo, con

%2 Bpaventura de Sousa Santos, Democratizar la democracia, México, FCE, 2003, p. 15.
%3 Ulrich Beck, ¢Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacion, Barcelona, Paidos, 1997.
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consecuencias significativas para individuos y comunidades en muy distantes
espacios del planeta™®*.

La globalizacion entonces, como se nos explica en el parrafo anterior, no sélo
se puede considerar como “un tipo de actividad”, o un “proceso univoco” o de
decisiones en algin sentido Unico, sino que implican mdultiples procesos,
decisiones y actividades en un nivel de interconexion intenso y amplio, de las
gue se pretende encontrar elementos comunes que puedan caracterizarlas,
tal como hemos hecho notar en los anteriores apartados.

Se empiezan a extender y profundizar los centros de poder, se observa una
“descentralizacion” de las decisiones de poder politico y econdmico, respecto
al Estado, el cual hoy mas que nunca tiene que compartir el centro de las
decisiones -aunque nunca haya estado solo completamente-. Es decir, tal vez
en menor medida, pero siempre, ha tenido que interactuar y reconocer otro
tipo de actores sociales con algun tipo de poder.

Sin embargo, podemos hablar que hoy la multiplicacién de fuerzas y lazos
transnacionales y de procesos globalizantes, de intensidad y velocidad
crecientes, estimulan nuevas formas de jerarquizacién y decision colectivas,
gue involucran a Estados, organizaciones intergubernamentales, grupos de
interés, presion y poder internacionales. Esto es, politicos, gobernantes,
administradores perciben y reconocen que ya no controlan muchos de los
factores que determinan el destino de un Estado-nacion. Las opciones del
Estado en la elaboracion de sus politicas nacionales se ven limitadas por las
fuerzas internacionales, con las que se ve obligado a negociar y a decidir de
manera conjunta, sobre sus otrora considerados asuntos totalmente
exclusivos; “avanza la multi o transnacionalizacion de decisiones vy
actividades antes domésticas, y se intensifica el entrelazamiento de sus
redes dentro de marcos multinacionales™®°.

Los marcos multinacionales se refieren a la profundizacion del entramado de
estructuras y subestructuras que han caracterizado la dinamica del
capitalismo mundial, s6lo que mas intensificado. Para elaborar un analisis del
impacto de estos procesos de intensificacion global en el Estado, adoptamos

la perspectiva transformacionalista —la cual ya explicamos y desarrollamos en

%4 Marcos Kaplan, Estado y globalizacién, México, UNAM, 2002, p. 307.
%% |bidem., p. 319.
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el capitulo II- y, con la idea de establecer dos categorias de analisis y verificar
la naturaleza de sus impactos reciprocos (sus interacciones e implicaciones)
retomamos, por una parte, una concepcion del capitalismo mundial y, por
otra, la categoria de Estado que ya hemos referido.

Asi pues, partimos de la concepcion del capitalismo mundial “como una
totalidad compleja y abierta, constituida por mudltiples subestructuras y
relaciones dindmicas e interactivas y erigida en torno a una base econdémica,
a un sistema internacional de Estados y a una red de relaciones e
instituciones internacionales econémicas, sociales, politicas y culturales®®”,
todas las cuales han adquirido una interconexién en grado tal, que cualquier
decision o movimiento de alguna de las unidades que lo componen, ven
sumamente afectado el funcionamiento en su conjunto. Pero si queremos
observar de una forma sumaria el camino que ha recorrido el capitalismo,

diriamos con Octavio lanni, que

(...) La historia del capitalismo puede ser vista como la historia de la
mundializacién, de la globalizacién del mundo. Un proceso histérico de
amplia duraciéon, con ciclos de expansion y retraccion, ruptura y
reordenacion. Algunos de sus centros histéricos y geograficos sefalan
épocas importantes: Venecia, Amsterdam, Madrid, Lisboa, Londres, Paris,
Berlin, Nueva York, Tokio y otros. De esta forma se avanza del siglo XVI al
XX, pasando por el mercantilismo, la acumulacion originaria, el absolutismo,
el despotismo ilustrado, las revoluciones burguesas, los imperialistas, las
revoluciones de independencia, las revoluciones socialistas, el

tercermundismo y la globalizacién en marcha a esta altura de la historia®’.

En la actual dindmica global se desarrolla el mercado mundial, entendido éste
como la esfera universal de intercambio que articula y contrapone por medio
de la concurrencia a los diversos capitalismos nacionales, a partir de una
estructura que se sustenta en el nivel de desarrollo de estos ultimos y de la
divisién internacional del trabajo®®®. De esta manera, vamos enfatizando que
la esfera nacional sigue teniendo un papel esencial, que méas bien se
reconfigura a medida que las fuerzas globales van clarificando su papel

particular.

%% Alejandro Dabat, op. cit., p. 31-32.
%7 Octavio lanni, La sociedad global, México, tercera edicién, Siglo XXI editores, 2002.
%% Op. cit, p. 34.
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Uno de los aspectos que pueden darle el sesgo de novedosa a esta etapa
histérica del capitalismo, es la base productiva que esta cambiando,
encontrando su centro en la tecnologia de la informacion, como lo
constatamos en el epigrafe correspondiente. En esa linea de argumentacion,
Castells enfatiza en la tendencia de las sociedades a convertirse cada vez
mas en sociedades informacionales, en el sentido de que los procesos
centrales de generacion del conocimiento, la productividad econdmica, el
poder politico/militar y los medios de comunicacion ya han sido
profundamente transformados por el paradigma informacional y estan
enlazados con redes globales de salud, poder y simbolos que funcionan en
esa légica®®.

Los impresionantes avances tecnoldgicos estan cambiando vertiginosamente
las relaciones econdémico-mundiales. Asi, se propaga “la cantidad de
evidencias que respalda la hipétesis de que los avances tecnoldgicos en
materia de informacién, comunicacion y transporte estan borrando las
fronteras entre lo que hasta ahora eran mercados separados —fronteras que
eran una condicién necesaria de las politicas econémicas independientes*®”.
No obstante que todas las sociedades estan siendo afectadas por el
capitalismo y el informacionalismo, los impactos son de tipos diferentes, en
escenarios distintos y con expresiones culturales/institucionales especificas;
lo cierto es que ninguna sociedad y ningun Estado, hoy puede escapar a los
impactos de estos procesos intensificados de interconexion global y de
cambios tecnoldgicos, en mayor o menor grado. Con otras palabras David

Held, lo explica de esta manera:

Los sistemas productivos y financieros mundiales estan siendo
reconfigurados por el cambio tecnoldgico. El impacto de la nueva tecnologia
es doble. Aumenta drasticamente el ambito de la interconexibn econémica,
tanto regional como global; y estimula la rapida intensificacién de las pautas
de interconexibn —en este caso, del volumen y la velocidad de las
transacciones-. Las compariias pueden, en principio, coordinar, distribuir y
administrar sus unidades de produccion y sus intereses econémicos con la
mira puesta en derivar el maximo beneficio a partir de las diferentes
condiciones productivas y comerciales de la economia mundial®®*.

%9 Manuel Castells, La era de la informacién, vol. 1, op. cit., p. 47.

“0 ) a democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmopolita,
Barcelona, Paidos, 1997, p. 161.

01 fdem.
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Aqui el Estado, insistimos, juega un papel de suma importancia (a diferencia
de lo que consideran los hiperglobalistas/neoliberales), toda vez que es quien
puede orientar, frenar o impulsar el desarrollo tecnologico del sector
productivo o estatal, en su caso. Como lo hace constar Castells “el papel del
Estado, ya sea reteniendo, desatando o dirigiendo la innovacion tecnolégica,
es un factor decisivo en el proceso general, ya que expresa y organiza las
fuerzas sociales y culturales que dominan en un espacio y tiempo dados™.
Esta posiciéon respalda la idea de que el Estado aun es un factor fundamental
en el destino de las relaciones econémicas y sociales, no obstante que no se
puede ignorar que esta sufriendo una disminucidon en su autonomia, en la
esfera de la politica econdmica, lo cual se traduce en una especie de brecha
entre la idea de la comunidad politica que determina su propio futuro y la
dindmica de la economia politica contemporanea.

En ese sentido, Anthony Giddens resalta que aunque las empresas
comerciales, especialmente las corporaciones transnacionales, pueden
ejercer un inmenso poder econdmico y poseen la capacidad de influir en la
politica bien del pais de su sede, bien en otras partes; que, aunque las mas
grandes compafias transnacionales manejan en la actualidad presupuestos
muy superiores a los de la mayoria de los estados, sin embargo, aun existen
algunos aspectos clave en los que su poder no puede rivalizar con el de los
estados, siendo especialmente importantes los factores de territorialidad y
control de los medios de violencia*®, aunque cada vez sea mas notable que
este Ultimo aspecto también les sea disputado.

Sin embargo, la apreciacién por parte de los globalistas/neoliberales*®
respecto a la “tendencia irreversible” de la disminucion de la autonomia
estatal, ha sido un tanto exagerada o manipulada. Para ellos el Estado
tiende a minimizarse en la etapa actual del capitalismo. Argumentan que los
procesos de globalizacion ponen en jague la concentracién univoca de poder
del Estado, que llegara el momento en que el Estado sélo se requiera para

%2 | a era de la informacién, vol. 1, op. cit., p. 38.

3 Anthony Giddens, Consecuencias de la modernidad, Madrid, Alianza editorial, 2004, p.
73.

%04 \fer capitulo 11 de este trabajo.
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aplicar la fuerza policial, para mantener el orden entre la poblacion, cuando
de disturbios o desacatos se trate.

Pero muy a pesar de lo que se diga sobre el “adelgazamiento” del Estado, lo
gue parece ocurrir es una intervencion gue toma partido, asegurando una
desregulacion interna, a través de modificaciones legislativas, con la finalidad
de disminuir los derechos laborales y mantener un orden interno que tiende a
exacerbarse por la polarizacion de la riqueza, la desocupacion y el
marginalismo crecientes*®. De ahi se explica que los Estados-nacién, a
decir de Zygmunt Barman, se estén convirtiendo “cada vez mas en ejecutores
y plenipotenciarios de fuerzas sobre las cuales no tienen la menor esperanza

de ejercer algin control™®

, agregariamos mas bien, que ceden la posibilidad
de ejercer algun control mas significativo. Esas fuerzas se ven
materializadas en mercados financieros, en decisiones de politica econémica
de organizaciones como el Fondo Monetario y el Banco Mundial o en
acuerdos comerciales de alto nivel tomados en la Organizacién Mundial del
Comercio, por mencionar algunas.

Crece la dificultad para que el Estado de forma independiente de toda
perturbacién externa, tome decisiones importantes respecto a muchos de sus
asuntos internos. Por ejemplo, cada vez es mas complejo que el Estado lleve
a cabo de manera independiente de factores internacionales, politicas
monetarias, fiscales, cambiarias y asistenciales, “en una situacion extrema,
los Estados llegan al punto de no conseguir ya establecer los tributos que se
hayan de aplicar sobre la riqueza, pues ésta se transnacionaliza y pasa a

escoger donde pagarlos™’.

Y a pesar de ello, sélo desde el Estado se
pueden formular politicas relativamente consistentes; aquél sigue siendo el
centro de la regulacién de las relaciones de clase y el principal responsable
de proveer las condiciones generales de produccién, tales como
infraestructura, investigacion, tecnologia, entre otras.

Asi pues, entre los avances tecnolégicos a gran escala, que han

profundizado y acelerado la interconexiéon mundial, que han ido cambiando

%5 Victor Flores, Olea, y Abelardo Marifia Flores, Critica de la globalidad. Dominacién y
liberacién en nuestro tiempo, México, tercera edicion, FCE, 2004, p. 127.

4% Bauman Zygmunt, La globalizacion. Consecuencias humanas, México, FCE, 2001, p. 89.
07 José Eduardo Faria, El derecho en la economia globalizada, op. cit., p. 22.
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paulatinamente los procesos de produccion; entre los nuevos actores
globales con poder como las empresas transnacionales, los organismos
multilaterales y la dindmica de los mercados mundiales, el Estado soberano
moderno ve erosionado su poder politico. Pero es una erosion que implica,
mas bien, una reconfiguracion de su papel en las relaciones internacionales y
su ambito antes exclusivo de accion. La intensificacion de los procesos de
elaboracién de decisiones en marcos internacionales y transnacionales, en
los que el Estado tiene que participar como uno mas de los tomadores de
esas decisiones, en el que segun sea su lugar en la configuracibn mundial
econdmica, tendra mayor o menor capacidad de negociacion, frente a fuertes
organismos  economicos  multilaterales o influyentes  consorcios
transnacionales. En otras palabras, se desvanece cada vez mas el concepto
de soberania, pues se diluye las concepciones de “adentro” y “afuera”.

De otra forma, pero en el mismo sentido, Joachim Hirsch sostiene que el
proceso de globalizacion y relacionado con él la erosion de contextos
“nacional”-econdmicos disminuyen la capacidad de integracion econémica y
social de los estados, lo cual nos lleva a la “privatizacién de la politica”, pues
la formulacién e implantacion de decisiones politicas se traslada, ahora mas
gue antes a estructuras, en un sentido muy amplio, corporativas y sistemas
de negociacién privado-estatales*®, como la evidencia lo ha venido
respaldando.

Siguiendo a Hirsch, una forma de aproximacion a la transformacion del
Estado en el contexto de la globalizacion o de los procesos de globalizaciéon
implica aseverar que el Estado se encuentra en una fase de configuracion,
desintegracion y fragmentaciéon, en la que “el fortalecimiento de redes
internacionales de regulacion, no anula el sistema de Estados individuales,
pero si transforma profundamente tanto las estructuras institucionales, como
las condiciones de la accién estatal, asi que se crean estructuras,
reglamentaciones y regimenes que no se pueden desdefar sin desventajas y

costos graves*®®”.

%% Joachim Hirsch, La internacionalizacién del Estado. Acerca de algunas preguntas
actuales de la teoria del Estado, mimeografico, p. 7.
“% Ibidem., p. 10.
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En esa linea argumentativa encontramos a Bob Jessop*®, quien explica tres
tendencias generales en la transformaciéon del poder del Estado,
considerando la situacion de Europa y América del Norte:

1. La desnacionalizacién del Estado, que implica una cierta desarticulaciéon
del aparato estatal nacional que proviene del hecho de que el conjunto de
capacidades del Estado estad siendo reorganizado tanto territorial como
funcionalmente a nivel subnacional y supranacional.

2. La desestatalizaciéon de los regimenes politicos, que se refleja en la
transicion del concepto de gobierno estatal (government) hacia un
concepto de gobierno mas amplio (governance); con esto se quiere decir
gue se trata del paso de un modelo de regulaciéon social y econémica
fundado en el papel central del Estado a una forma que reposa en las
sociedades y en otras formas de asociacion entre organizaciones
gubernamentales, paragubernamentales y no gubernamentales, en las
cuales el aparato estatal tiene apenas funciones de coordinacién en tanto
gue primus inter pares.

3. Internacionalizacién del Estado nacional, que tiende a expresarse en el
aumento del impacto estratégico del contexto internacional en la actuacién
estatal, lo cual puede engendrar la expansion del campo de accién del
Estado nacional siempre que fuera necesario adecuar las condiciones

internas a las exigencias extraterritoriales o transnacionales*'’.

Explicadas desde el &mbito de la soberania, estos niveles de interpretacion
sobre los cambios operados en la funcion y naturaleza del Estado alcanzan
un mejor acercamiento al objeto de analisis.

Asi los cambios que se estan operando en torno al Estado-nacion obedecen,

en gran medida, al fenbmeno de la globalizacion econémica cuya piedra

19 Bob Jessop es uno de los mas representativos tedricos de la regulacién. La teoria de la
regulacion tuvo su origen principalmente, en la Escuela francesa de la regulacion que surge
durante los sesenta. Tiene su fundamento, en parte, en el estructuralismo althusseriano, pero
intenta superar el supuesto de éste de que las estructuras de alguna manera se mantienen a si
mismas casi automaticamente, sin mediacién social efectiva y sin transformaciones
significativas. La regulacion implica un conjunto de soluciones institucionales temporales que
contienen y limitan los conflictos basicos del capitalismo, pero que no pueden hacerlo para
siempre.

“1 |bidem., p. 248. Boaventura retoma el trabajo de Jessop de 1995.
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angular la constituye el peso de las transacciones y las conexiones
organizativas cada vez mas intensificadas. Estas forzosamente tienen que
cruzar las fronteras nacionales, transgrediendo con todo ello uno de los
dogmas mas preciados por los cultores del Estado: la soberania.

Debido a las transformaciones —unas paulatinas, otras vertiginosas- del papel
del Estado en la dinamica social, la soberania en su concepcion clasica ha
ido perdiendo vigencia, junto al agotamiento del sistema interestatal cuyo
modelo sélo aceptaba y reconocia una comunidad mundial conformada por
Estados soberanos*'?.

Este sistema interestatal, el caracteristicamente “westfaliano”, puede

resumirse con los siguientes principios**:

1. El mundo esta compuesto y dividido por Estados soberanos que no
reconocen ninguna autoridad superior.

2. El proceso de creacién de derecho, la resolucion de disputas y la
ejecucion de la ley estdn basicamente en las manos de los Estados
individuales.

3. Laresponsabilidad por acciones ilegales transfronterizas es un “asunto
privado” que concierne a los afectados.

4. Todos los Estados son considerados iguales ante la ley: las
disposiciones legales no toman en cuenta las asimetrias de poder.

5. Las diferencias entre los Estados son en Ultima instancia resueltas por
la violencia; predomina el principio del poder efectivo. Practicamente
no existen frenos legales para contener el recurso a la fuerza; las
normas legales internacionales garantizan minima proteccion.

6. La minimizacién de las restricciones a la libertad del Estado es la
“prioridad colectiva”.

Bajo esta estructura de sistema interestatal, el concepto de soberania en su
acepcion moderna aparece fuertemente ligado a la consolidacién de los

2 En las dltimas décadas estan emergiendo toda suerte de actores y entes de poder distintos
al Estado soberano con los que éste se ve orillado a negociar, debatir, ceder, disputar asuntos
que en otro momento le eran exclusivos.

3 Nos basamos en la tabla adaptada por David Held de las observaciones de R. Falk y A.
Cassese, op. cit., p. 105.
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estados-nacion, refiriéndose a un poder de mando incontrastable en una
sociedad politica, “a un poder independiente, supremo y sobre todo exclusivo,
es decir, sin igual y sin competencia en el ambito de un territorio”***.

Pero este poder independiente, supremo y considerado exclusivo, significado
en la soberania del Estado-nacion, ha ido desdibujandose en su concepcién
absolutista. Una de las causas principales de ello es el curso que han tomado
los procesos de globalizacién, minando el aura absoluta de poder que se
construy6 alrededor del Estado. Algunas de las explicaciones al respecto, nos

dicen que

Tanto este engranaje institucional forjado en torno al Estado-nacion como el
pensamiento juridico constituido a partir de los principios de soberania, de
autonomia de lo politico, de la separacién de poderes, del monismo juridico,
de los derechos individuales, de las garantias fundamentales, del judicial
review (control de la legalidad y/o constitucionalidad) y de la cosa juzgada,
han sido crecientemente puestos en jaque por la diversidad, heterogeneidad
y complejidad del proceso de transnacionalizacion de los mercados de
materias primas, produccion, capitales, finanzas y consumo. A medida que
los precios de los bienes y servicios negociados en esos mercados pasan a
formarse fuera del alcance de las competencias reguladoras estatales,
guebrandose el vinculo entre la produccién y circulacion de riquezas y el
territorio, se inicia un periodo histérico en cuyo ambito la economia cada vez

mas se impone sobre el debate publico y las agendas gubernamentales de

todos los paises (aunque de modo diferenciado)**.

Lo anterior no quiere decir que el Estado no conserve considerable poder en
decisiones politicas fundamentales; lo que si estd sucediendo es que ha
dejado de ser el Unico centro de poder importante.

Se trata entonces, de un replanteamiento serio en lo que toca a la nocion de
soberania estatal y, correlativamente, a las funciones y facultades del Estado,
antes nunca puestas a discusion tan severamente. De ahi que se explique
gue dentro de este proceso de redefinicion de la soberania del Estado-
nacion, la fragilizacion de su autoridad, el agotamiento del equilibrio de
poderes y la pérdida de autonomia de su aparato burocratico sean
reveladores de una nueva correlacion de poder entre los distintos actores del
fendmeno de la globalizacion.

Siguiendo la explicacion de Faria, “los sectores vinculados al sistema
capitalista transnacional presionan al Estado utilizando los medios de

4 Eduardo Faria, op. cit., p. 17.
> |bidem, p. 21.
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persuasion, presion, negociacion, confrontacién y veto de que disponen. Al
estar situados en posiciones clave del sistema productivo, tienen, por eso
mismo, poder sustantivo de influencia en la formulacién, establecimiento y

ejecucion de politicas publicas™*.

Dichos sectores, representan
organicamente el cambio hacia un nuevo modelo de acumulacién del capital,
gue es en si, lo que esta operando con la globalizacién. En términos de Bob
Jessop y Joachim Hirsch, la realizacion de una estrategia particular de
acumulacién o de un modelo de acumulacién se encuentra siempre vinculada
con la posibilidad de imponer una estructura hegeménica politico-ideolbgica
compatible, un modo de suprimir a la clase trabajadora y de institucionalizar
las relaciones de clase*"’.

Por otra parte, para Sabino Cassese el problema se contextualiza dentro de
una profunda “crisis del Estado”, la cual involucra la pérdida de unidad del
mayor poder publico, internamente, y la pérdida de soberania en relacion con
el exterior*®. Esto se ve reflejado por las interconexiones internacionales,
que son las productoras de la desterritorializacion de las actividades
econdmicas y, al ser los estados entes que operan sobre territorios
delimitados, terminan por ser desplazados en influencia; “el resultado es la
alteracion de los costos y beneficios de implementar diferentes opciones
politicas y la disminucion de la eficacia de aquellos instrumentos que
permiten al Estado controlar las actividades dentro y a través de sus
fronteras™*°.

Asi, la cuestion de la territorialidad en donde se efectian las decisiones y sus
consecuencias, termina por constituirse en uno de los centros de discusion
mas importantes, respecto al impacto de la globalizacion en los Estados.
Dicha alteracion viene influida por la emergencia de nuevos sujetos de poder,
entre ellos las organizaciones financiero-internacionales y, sobre todo, por las
llamadas corporaciones transnacionales quienes estan dotadas de un poder

descomunal que ellas mismas se han encargado de aumentar, a través de la

4% Op. cit., p. 23.

ar ¢uUn nuevo Estado? Debate sobre la reestructuracién del Estado y el Capital, México,
Cambio XXI , Fontamara, Colegio Nacional de Ciencias Politicas y Administracién Publica,
México, 1994, p. 20.

M8 Sabino Cassese, La crisis del Estado, trad. Pascual Caiella y Juan Gonzélez Moras, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2003, p. 32.

9 David Held, op. cit., p. 118.
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capacidad econémica que tienen, por ejemplo: para crear empleos, llevar
nuevas inversiones al lugar que elijan y de darle un toque —aunque un tanto
ficticio y volétil- de fortaleza a las economias de los estados, si el capital esta
invertido en sus circuitos financieros.

Si bien son datos dificiles de rastrear, algunos estudios sefialan que las
corporaciones transnacionales son responsables de un nada despreciable 30
por ciento del producto bruto global, de un 70 por ciento del comercio mundial
y un 80 por ciento de las inversiones internacionales*?. Por lo que se explica
el poder que tienen para presionar a los Estados en sus politicas publicas y
en sus decisiones econdémicas.

En un contexto altamente interconectado globalmente, muchos de los
dominios tradicionales de actividad y responsabilidad estatal (defensa,
gestion econdémica, comunicaciones, sistemas administrativos y legales) no
pueden ser regidos sin recurrir a formas internacionales de cooperacion®?.
Ahora los Estados, en muchos temas, no deciden solos, sino de manera
colegiada con otros Estados, organismos internacionales e, incluso, en el
mejor de los casos, en cooperacion con organismos de la sociedad civil. Pero
lo que mas se esta presentando, son situaciones en las que el Estado se ve
obligado a “decidir” por presiones de organismos multilaterales como lo son el
Fondo Monetario Internacional y/o el Banco Mundial.

Convendria, para efecto de cerrar este apartado, contrastar criticamente
algunos de los principios de soberania territorial configurada por el modelo de
Westfalia al que nos referimos lineas arriba, con los cambios que

actualmente sufren en su autonomia y decisiéon los Estados-nacion.

1. El mundo esta compuesto y dividido por Estados soberanos que no
reconocen ninguna autoridad superior. Desde hace mucho tiempo este
principio ha dejado de verse reflejado intacto en la realidad politica de las
interrelaciones de los Estados-nacion. Muchos son los casos que ejemplifican
esta realidad. No obstante, cuando se cre6 la Organizacion de Naciones
Unidas, los Estados miembro no perdian su soberania. Lo cierto es que

aceptaban expresamente un grado de sujecion a las decisiones colegiadas

20 Datos tomados de la obra de Held, que a su vez éste toma de Myers: 1994.
“2! |bidem, p. 119.
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de todos los estados que lo conformaran; pero en ese periodo seguian
prevaleciendo las decisiones tomadas por los gobiernos estatales, mas alla
de asumir compromisos internacionales y con otros estados soberanos, una
vez que fueran sometidos a decisiones en el interior del Estado.

Por otra parte, cada vez se vuelven mas poderosas las organizaciones
econOmicas multilaterales como el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el
Banco Mundial (BM) —junto a la OMC, se les dedicé un apartado especifico
en el capitulo II- , las cuales regularmente se instalan en el centro de debate
por el control de la politica regional y global. EI FMI por ejemplo, que tiene
como objetivo suministrar recomendaciones técnicas, dar orientaciones
econdmicas y préstamos financieros a las llamadas economias en desarrollo,
condiciona el acceso a los préstamos econdémicos requiriéndoles a los
gobiernos que restrinjan la expansion del crédito, reduzcan el gasto publico,
limiten los salarios y los empleos en el sector publico, estabilicen el tipo de
cambio y reduzcan los programas de asistencia social*?. El Banco Mundial,
nada lejano de la forma de operar del FMI, actia otorgando su apoyo
financiero bajo el principio de condicionalidad. Ubicada como una institucion
mundial encargada de delinear estrategias de desarrollo para los paises con
problematicas en el tema, el BM exige a los beneficiarios de sus programas
de “ajuste estructural” y “sectorial”, el cumplimiento de normas de austeridad
monetaria y fiscal, la mayor apertura de la economia al sector privado, la
remocion completa de las protecciones domésticas contra las fuerzas de la
economia internacional, en tanto, una creciente confianza en los mecanismos
del mercado para la solucién de los problemas productivos y distributivos;
hasta exigencias de “buen gobierno”, asociado al respeto de los derechos
humanos, democracia y rendicion de cuentas de la administracion publica. El
peligro més latente de la “condicionalidad” de estos organismos econémicos
sobre los paises en desarrollo (pues no es el mismo caso de los paises
desarrollados), es la conformacion de su estructura de direccion; esto quiere
decir que son los paises industrializados mas avanzados los que ejercen el
control de las directivas y la elaboracion de las politicas econémicas dictadas

a los paises que se someten a ellas, lo cual pone totalmente en entredicho la

%22 para ilustrar con mas detalle véase el capitulo 5 de La democracia y el orden global, op.
cit., p. 130-152.

207



autonomia de los mismos en la instrumentacion de sus politicas publicas.
Esto nos habla de la fuerza con la que el poder geoecondmico esta integrado
en los procesos de toma de decisiones, lo que algunos llaman “estrategia de
recolonizacién” sobre los paises en proceso de desarrollo, haciéndose mas
evidente que al sequir las directrices de estos organismos al pie de la letra,
los derechos soberanos son violados socavandose el espacio politico para la
autodeterminacion nacional.

También corrobora este cambio del principio de “no reconocimiento a ninguna
autoridad superior”, el caso paradigmatico de la Union Europea (UE), en el
cual los paises que forman parte de ella, reconocen para algunas materias y
asuntos —los cuales son cada vez mas-, que la Unién en su conjunto tome
decisiones y apligue normas que estan fuera de la estructura juridica
tradicional del Estado-nacion. Como nos dice Held, “los Estados miembros de
la Union Europea ya no son los uUnicos centros de poder dentro de sus
fronteras” y como destacara el Tribunal de Justicia de la UE al crear una
Comunidad de duracién ilimitada, con sus propias instituciones, su propia
personalidad... y, sobre todo, con poderes reales debidos a una limitacién de
la soberania o a una transferencia de los poderes de los Estados a la
Comunidad, los Estados miembros han restringido sus derechos
soberanos*®.

Con este tipo de organizacion superior de poder, queda desdibujada la
concepcion tradicional de soberania estatal referida a su aspecto externo,
como poder publico indivisible, ilimitado, exclusivo, perpetuo y supremo, que

se materializaba en los Estados-nacion de forma individual.

2. El proceso de creacién de derecho, la resolucion de disputas y la
ejecucion de la ley estdn basicamente en las manos de los Estados
individuales. Este postulado de la clasica funcion exclusiva del Estado en el
proceso de creacion del derecho y su ejecucion, dista mucho de estar
plenamente en vigencia, como lo hemos revisado en el capitulo anterior. Es

cada vez mas comun que el derecho no sélo sea de produccidn estatal, sino

%23 Held, citando a Manzini, 1990, p. 180.
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que provenga de otras entidades. Los acuerdos regionales*** son una amplia
expresion de derecho, que de origen no es estatal, pero que en un segundo
momento el Estado se ve obligado a reconocer. En la actualidad en una gran
variedad de temas, los Estados se ven sometidos a la jurisdiccion de
tribunales que estan fuera de la estructura juridica tradicional, tal es el caso
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o la Corte Penal
Internacional en materia penal y de derechos humanos; mientras que en
materia de comercio exterior, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
ha adquirido un poder extraordinario frente al poder de los Estados en los
asuntos controversiales entre uno y otro Estado miembro. Los Estados
aceptan su jurisdiccion para resolver disputas comerciales que se presentan
entre algunos de los paises que forman parte. Sin embargo, en una dindmica
de tensién politica, algunas veces los estados parte se colocan en una
posicion de exigir se respete su soberania para algunas situaciones, pero
para otras pueden declinar algin grado de la misma, por propia voluntad.

3. El derecho internacional se orienta al establecimiento de reglas
minimas de coexistencia; la creacion de relaciones duraderas entre los
Estados y los pueblos sélo es promovida cuando atiende objetivos politicos
nacionales.

En el proceso de conformacion de los Estados-nacion el principio que
prevalecio fue que el derecho internacional se orientara al establecimiento de
reglas minimas de coexistencia. Actualmente, la tendencia suele ir en sentido
contrario. Las reglas del derecho internacional van en aumento con una
celeridad extraordinaria. Los Estados que conforman la diversidad de
organismos internacionales como la ONU, la OMC, la OCDE, entre otras,
estan sujetos a una creciente cantidad de normas internacionales que para
cada materia se dictan. Si bien aln no existen mecanismos legales eficaces
para que los Estados parte cumplan con las normas emanadas de cada

organismo, lo cierto es, que de manera extra-legal (o fuera del ordenamiento

24 De los acuerdos regionales mas conocidos, se encuentran: la Unién Europea, el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (NAFTA por sus siglas en inglés), el MERCOSUR
(Cono Sur de América Latina); ASEAN (Asociacion de las Naciones del Sudeste de Asia);
CARICOM (Comunidad del Caribe) y otras del mismo corte, que tienen como objetivo
primordial la cooperacion comercial y econdmica entre los paises signatarios.
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gue para cada materia se prescribe) se les presiona para su cumplimiento (el
BM y el FMI, como lo comentamos en lineas arriba, cumplen con esa funcion,
cuando se trata de estipulaciones econ6micas y de “buen gobierno —que
incluye derechos humanos y democracia). No debe olvidarse que esa presion
no tiene la misma intensidad, alcance y efectos para los paises hegemoénicos,
lo cual nos habla de una evidente desigualdad en la coactividad de las
normas internacionales*”. Ademas, si antes el derecho internacional tenia
como Uunico y exclusivo proposito regular las relaciones entre Estados
soberanos, ahora se pugna por un derecho que tenga como principio la
regulacion de una organizacion de orden mundial altamente integrado. Sin
embargo, en su vocacion homogeneizante no toma en cuenta las diferentes
estructuras politicas y culturales de los paises del orbe, en virtud de la
composicién geopolitica mundial de las naciones. Esto nos habla de las
fuertes asimetrias que pesan sobre el desdibujamiento de la soberania
estatal: aunque no es una novedad, se acentla el hecho de que a menor
desarrollo econémico y menor poder, correspondera una mayor violacién a su
soberania exterior; a mayor poder politico, militar y econdmico, menor
violacion a su soberania. La ecuacion de la transformacion en la soberania
de los Estados-nacién no sigue un curso igual en cada uno de ellos; varia
segun su poder y su posicion en la conformacion geopolitica del orbe,
ocasionando serias desigualdades sociales que se profundizan con el
fendmeno de la globalizacion econémica.

Como la soberania del Estado-nacién es uno de los conceptos importantes
en torno al cual se construyé la teoria juridica moderna y ahora esta puesto a
discusién, es consecuencia légica que los fundamentos de esta teoria se
encuentren en crisis. El siguiente apartado discurrird sobre el eclipse por el

gue esta pasando dicha teoria juridica positivista.

%2> E| caso de Estados Unidos de Norteamérica es ejemplar. Este pais no ha ratificado una
serie de tratados internacionales —entre ellos el Protocolo de Kyoto- y deliberadamente pasa
por encima de las indicaciones y normas que para varias materias —como la intervencién
bélica en otros paises- ha establecido la Organizacion de Naciones Unidas.
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4.2 El paradigma dominante del positivismo juridico eclipsado

Al lado de los cambios que ha sufrido el papel del Estado-nacion como
consecuencia de los poderosos actores de la globalizaciébn econémica, se
localiza también la crisis del modelo juridico dominante que lo ha

acompafiado: el modelo juridico positivista®®.

Esta en tela de juicio la
regulacion juridica de tipo clasico. La tension que implica la globalizacion, de
lo local y lo global, provoca un debilitamiento del Estado y por consiguiente, la
segmentacion de una razén juridica hasta entonces normalizada vy
normativizada alrededor de la idea de soberania nacional*?’.

En torno a este modelo se construy6 la dogmatica juridica que -en términos

de la propuesta epistemoldgica de Thomas Kuhn*?®

-, ha sido para el mundo
del derecho, el paradigma dominante.

Segun el planteamiento kuhniano, un paradigma supone tanto una teoria
basica, como una tradicién cientifica y algunas explicaciones ejemplares que
son aceptadas por los cientificos. Se consolida a tal punto dicha teoria
basica, que llega a suspenderse el esfuerzo critico de discusion de sus
presupuestos y de sus posibles alternativas. La afirmacion hegemédnica que
subyace al paradigma se logra a través del consenso de una comunidad
cientifica sélida; mientras no se logre dicho consenso, se esta ante una “pre-
ciencia”, no ante una ciencia.

Los paradigmas expresan una visidon del mundo que se organizan bajo la
forma de explicaciones cientificas, mismas que determinan los problemas a
investigar, sus técnicas de investigacion y los tipos de solucién a considerar.

Cuando los paradigmas ya no logran explicar y solucionar los hechos nuevos,

%26 En funcién del tipo de Estado, aquél se puede visualizar tanto en el Estado liberal de
derecho, como -con sus variantes- en el Estado social de derecho. Ambos fueron abordados
en el capitulo | de este trabajo.

A la dogmética juridica también se le ha denominado “jurisprudencia”, “ciencia del
derecho”, “doctrina”, entre otros. Rolando Tamayo y Salmoran, jurista mexicano, establece
que con el término “jurisprudencia” se pretende designar a la actividad de los juristas al
momento de “describir” el derecho. El derecho y la ciencia del derecho, México, UNAM,
1986, p. 143. En este texto, el autor realiza una exhaustiva labor de argumentacion y
validacion respecto a la existencia de una ciencia del derecho, utilizando el modelo clasico de
ciencia que plantea Aristoteles en Los segundos analiticos de su Organén o Tratado de
Légica.

%28 En adelante, explicamos la propuesta epistemolégica de Thomas Kuhn, Las revoluciones
cientificas, México, FCE, 2002, principalmente los capitulos V, VI y VII.
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en cuanto ya no consiguen orientar el trabajo cientifico, se est4 en los albores
de un “agotamiento paradigmatico”. De este modo, las dudas y los problemas
dejan de resolverse de conformidad con las reglas vigentes; por cada
problema solucionado surgen otros de mayor complejidad. En un
determinado momento, el efecto acumulativo de este proceso hace entrar en
un periodo de agotamiento. Ese paradigma ya muestra su incapacidad de
resolver los problemas actuales, sus reglas son mas problematicas e
incongruentes; a partir de esto, se van concretando las condiciones para que
surjan nuevos paradigmas, a este proceso y su consolidacion, Kuhn lo llama
revolucion cientifica®®.

Haciendo una transposicion de estas principales tesis de Kuhn en el ambito
del derecho, se puede considerar que la idea de paradigma cientifico se
aprecia mas nitidamente, en la dogmética juridica positivista inscrita en la
tradicion del derecho occidental*®. Este modelo se construyd aspirando a
concretar algunos de los supuestos mas relevantes de la racionalidad
moderna: racionalidad Iégico-formal (conocimiento legal racionalizado),
neutralidad cientifico-metodol6gica (objetividad en el analisis y del cientifico
del derecho y amoralidad en la produccién del conocimiento), reduccién a los
limites de la descripcion empirica (la norma juridico-estatal como objeto
delimitado de su estudio); universalidad de los principios creencia en valores
generales (generalizacion y abstraccion); jerarquia sistematizada (sistema de
normas jerarquizado y sistematizado bajo la premisa de criterios objetivos).
Todos estos elementos logran un considerable consenso al seno de la
comunidad de juristas, con la propuesta teérica de Hans Kelsen —sin olvidar

gue ya habia un largo camino recorrido en direccion del positivismo juridico-,

429 [dem.

%30 Referido en Pluralismo juridico..., op. cit., p. 56. Por su parte, Eduardo Faria, expresa que
la dogmatica juridica es producto de los siguientes elementos convergentes: a) la
consolidacion de un concepto moderno de ciencia, ocupado no tanto del problema de la
verdad o falsedad de las conclusiones del raciocinio cientifico, como de su caracter
sistematico y logico-formal; b) la identificacion entre los conceptos de derecho y ley positiva,
en un primer momento, y de derechos y sistema conceptual de la ciencia, en un segundo
momento; ¢) la separacion entre teoria y praxis y la consiguiente afirmacién de un modelo de
saber juridico como actividad prioritariamente teérica, avalorativa y descriptiva; d) el énfasis
en la seguridad juridica como sin6nimo de certeza de una razon abstracta y general, resultante
de un Estado soberano, con la consiguiente transposicion de la problematica cientifica a las
cuestiones de coherencia y completud de la ley en si misma. Ver El derecho en la economia
globalizada, op. cit., nota 14, p. 35.
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al grado de convertirse en la teoria basica del derecho: la teoria con la que se
construyeron y explicaron, en lo fundamental, los ordenamientos juridicos
modernos Yy, con la cual han trabajado sus principales operadores (jueces,
legisladores, abogados, profesores y estudiantes del derecho). No obstante,
que la teoria pura esta inscrita en la consolidaciéon de una tradicion juridico
positivista mas amplia, la utilizamos como el referente moderno principal de
este modelo epistemoldgico del derecho.

Kelsen con su Teoria Pura del Derecho, plante6 una teoria del derecho
positivo, libre o “purificada” de todo elemento extrafio al objeto de estudio
propuesto; libre de la politica, de la psicologia o la moral. Esta idea se

constituye en el principio fundamental de su método*.

Tal principio
presuponia la posibilidad de que el cientifico del derecho, dejara al margen
valoraciones de todo tipo y se concentrara en un objeto de estudio bien
delimitado: las normas juridicas emanadas de los 6rganos competentes del
Estado, constituyéndose aquéllas en el material juridico dado, es decir, en
especie de una base empirica del conocimiento juridico. Lo anterior pretendia
la neutralidad cientifico-metodolégica y amoralidad en la produccién del
conocimiento, criterios exigidos por la ciencia moderna, para poder formar
parte de ella. La identificacion del derecho con un sistema de normas
positivas, emanadas del Estado y validadas por un procedimiento
previamente establecido y justificado, suponia como objeto de estudio de la
ciencia del derecho, un conocimiento legal racionalizado®®?. La dogmaética
originariamente “se caracteriza por su matriz hobbesiana, en la medida en

gue, al instituir la norma legal y el proceso judicial como técnicas

31 E| autor incluso criticaba el hecho de que en el desarrollo de la ciencia juridica tradicional
se haya ignorado este principio metddico; afirmaba que tomar en préstamo conocimientos de
otras disciplinas, daba como resultado natural la ruina de la verdadera ciencia juridica. Hans,
Kelsen, Teoria pura del derecho. Introduccion a la ciencia del derecho, México, ediciones
Coyoacan, 2008, pp. 15-16.

32 Es a Max Weber al que se le atribuye haber insistido en que el derecho moderno cumple la
funcién de proporcionar criterios l6gico-formales de prevision de resultados, en la sociedad
moderna. Sin embargo, Oscar Correas refuta esta postura, “...esto no es privativo de la
sociedad moderna, sino de toda sociedad mercantil. Por eso es que el derecho civil, propio de
la circulacion mercantil simple, es apropiado tanto para una sociedad esclavista, como la
romana, como para una capitalista, sin olvidar que los paises socialistas nunca derogaron el
codigo civil napolednico, ni suprimieron de sus universidades la ensefianza del derecho
privado, e incluso jdel romano!, ver Correas, Oscar, “Los derechos humanos y el estado
moderno (¢Qué hace moderno al derecho moderno?)”, en Anales de la catedra de Francisco
Suarez, nim. 37, Madrid, 2003, pp. 276-277.
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disciplinarias exclusivas de las relaciones sociales, concibe el derecho
positivo como un instrumento de cesacién de la guerra subyacente al Estado
de naturaleza y de afirmacién de la paz civil tipica del Estado de derecho™3.
De ahi que sea en Hobbes donde se ubiquen los elementos de la doctrina
gue redujo el Derecho a Derecho positivo y, mas aun, el Derecho a una
creacion del Estado®*. Kelsen secunda esta identificacién al decir que “el
anico derecho valido es el derecho positivo, el que ha sido “puesto”*®: “Su
positividad reside en el hecho de que proviene del acto creador”, mismo que
debera efectuarse siguiendo reglas previamente instituidas en las que se
establezca un 6rgano del Estado facultado para ello.

Por otro lado, la teoria pura del derecho se adjudico un caracter objetivista y
universalista, con la premisa de que se concentraba en el estudio del derecho
en su totalidad, interesandose por los fendémenos juridicos particulares sélo
con la finalidad de sistematizarlos y, en un segundo momento, volver a
encontrar la funcién general del derecho; asi, generalidad y abstraccion
fueron objetivos de esta premisa.

En el marco de esta propuesta epistémica, la validez de las normas juridicas
no son producto de su contenido, es decir, no importa que su contenido se
encuentre en oposicién a determinado valor moral o de otra naturaleza; la
validez de una norma juridica, se observa cuando ha sido creada siguiendo el
procedimiento establecido por reglas previamente establecidas y por un
organo facultado para ello. Pero el principio superior de validez que
determina la pertenencia de una norma a un orden determinado, descansa en
la llamada norma fundamental®®®, la cual se localiza en la base de este orden.

El hecho de que esta norma hipotético-fundamental sea la que otorgue

33 E| derecho en la economia..., op. cit., p. 42.

4 pluralismo juridico, op. cit., p. 62.

435 Ver Teoria pura del derecho, op. cit., pp. 136-137.

% Para la teorfa pura del derecho, la norma fundamental tiene el papel de una hipétesis
basica. “Partiendo del supuesto de que esta norma es valida, también resulta valido el orden
juridico que le esta subordinado, ya que la misma confiere a los actos del primer constituyente
y a todos los actos subsiguientes del orden juridico el sentido normativo especifico que
aparece en la relacion establecida por una regla de derecho entre un hecho ilicito y su sancion
(...) La norma fundamental es asi la hipOtesis necesaria de todo estudio positivista del
derecho. Al no haber sido creada segun un procedimiento juridico, no es una norma del
derecho positivo; dicha norma no es “puesta’, sino “supuesta’. Es la hipétesis que permite a la
ciencia juridica considerar al derecho como un sistema de normas validas”, ibidem, pp. 138-
139.
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validez a un conjunto de normas, derivando de ello, la validez del
establecimiento de la primera Constitucion y todos los actos cumplidos
conforme a ella, llamese creacion de leyes, reglamentos, entre otros,
generalizé la imagen de la estructura del derecho positivo como una
pirAmide. Con esta idea, el derecho en tanto sistema de normas juridicas
“puestas” y, éste, en tanto objeto de estudio de la ciencia juridica, dijo cumplir
con la jerarquia sistematizada que el estatuto de conocimiento cientifico,
obligaba para ser reconocido como tal.

Es este modelo juridico positivista, el que hoy acusa un “agotamiento
paradigmatico”. Dicho agotamiento se debe a que todas esas categorias,
principios y conceptos juridicos analizados y construidos por la dogmética
juridica, ya no logran explicar, interpretar y resolver los problemas causados
por los cambios que trae consigo la globalizacién econémica.

Por eso resulta evidente que cuando cambian las estructuras econdmicas,
politicas y sociales sobre las cuales se construyeron las estructuras juridicas
y el saber juridico dominante, entraran en crisis sus postulados y su eficacia.

Al respecto, Wolkmer**’ sefiala de manera detallada, este fenémeno:

La principal contribucién cientifica de la dogmatica juridica fue el hecho
de haber ofrecido respuestas “previsibles” y “regulares” para los tipos de
conflictos tradicionales, lo que permitia el funcionamiento del sistema
de forma eficaz: mantenia la “certeza” y la “seguridad” de las relaciones
porque garantizaba las expectativas. En cambio, ahora, la dogmatica
juridica concebida en cuanto saber positivado, comienza a experimentar
una profunda crisis por permanecer rigurosamente presa de la legalidad
formal escrita, del tecnicismo de un conocimiento abstracto y estatico y
del monopolio de la produccién normativa estatal, alejandose de las
practicas sociales cotidianas, desconsiderando la pluralidad de nuevos
conflictos colectivos de masas, despreciando las nuevas
manifestaciones extralegislativas, revelandose desajustada a las
nuevas y flexibles formas del sistema productivo representado por el
capitalismo globalizado, dando poca atencién a las contradicciones de
las sociedades liberal-burguesas (principalmente aquellas provenientes
de necesidades materiales de los polos periféricos) y, finalmente,
siendo omisa y sin ningln tipo de compromiso con las mas recientes
investigaciones interdisciplinares.

Como nos indica Wolkmer, la concepcién de derecho tradicional descansaba

en supuestos de “certeza” y “seguridad”, al ser normas de tipo abstracto,

7 Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura en el
derecho, 3% edicién, San Pablo, Alfa-Omega, 2001, p. 77.
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impersonales y coercitivas, emanadas y legitimadas sélo por el poder estatal,
interpretadas y aplicadas por érganos como el poder judicial y aplicadas por
funcionarios estatales representados por los jueces. Asi otro tipo de
manifestacion juridica, no podria considerarse como “derecho” segun el
modelo de la dogmatica juridica. Este paradigma minimizo hasta el limite, las
multiples manifestaciones de exteriorizacidbn normativa, tal como el derecho
espontaneo, informal y extra-estatal**®. Pero si desde la consolidacién de
este paradigma sus criticos argumentaron y pusieron de manifiesto la
insuficiencia tedrica para explicar muchos de los fenémenos juridicos en la
sociedad —como el pluralismo juridico o las contradicciones normativas en un
mismo sistema juridico-, ahora las criticas aumentan, al intensificarse otro
tipo de fendmenos juridicos. Como nos dice Arnaud ahora “vemos cOmo se
desarrollan al margen de un derecho de hechura tradicional, principios,
estrategias, normas politicas y de gestion de la regulacién que se reconocen
en todo el planeta™°.

Uno de los fendmenos mas evidentes, consiste en que el Estado ya no
concentra el monopolio de la produccion juridica, es decir, que ya no gira en
torno a él la capacidad exclusiva de producir normas juridicas. Si bien
siempre existieron manifestaciones juridicas relevantes al margen del Estado,
como por ejemplo los sistemas juridicos indigenas (esfera interna), ahora la
rivalidad normativa que vive el Estado, se le presenta con mas intensificacion
desde la esfera externa. Organismos internacionales, tanto publicos como
privados, pero sobre todo, de orden econémico, lo agobian con normatividad
gue debe o deberia asumir segun los objetivos e intereses de aquéllos. El
ascenso de la lex mercatoria*®, ha supuesto un activismo juridico sin
precedentes por parte de organismos economicos y privados, asi como de
empresas transnacionales, que han producido una suerte de ordenamiento
espontaneo de los negocios del comercio internacional al margen del Estado.
Tal como dimos cuenta en el capitulo anterior, diferentes centros de
produccion juridica transnacional privados forman parte de las redes juridicas

de la globalizacion econémica. Organismos internacionales privados como la

%38 pluralismo juridico, op. cit., p. 74.
9 Op. cit., p. 39.
“0 Estudiada en el capitulo 111 de este trabajo.
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Camara Internacional de Comercio producen parte de la llamada lex
mercatoria, en la que las clausulas Incoterms (reglas para la interpretacion de
contratos comerciales), son un emblema clasico. A los Estados se les
persuade o sugiere (por la misma Camara o por organismos subsidiarios de
la ONU como la UNCITRAL) que las adopten, teniéndose como resultado la
incorporacion de su contenido en los ordenamientos nacionales. De cualquier
forma, si instrumentos juridicos como estos, no son adoptados por el Estado,
en su dinamica comercial y debido a su aceptacion internacional en esta
esfera, los particulares —empresas y asociaciones comerciales, por ejemplo-
lo asumen a través de las camaras de comercio nacionales*’.

Este fendmeno de policentrismo juridico consistente en una multiplicidad de
centros de producciéon y decisién juridica, pone en jaque las categorias de
exclusividad normativa del Estado y con ello un desplazamiento, en
importancia, del derecho publico hacia el derecho privado. Lo mismo sucede
con la categoria de jerarquia normativa, en tanto ahora se observa una
estructura juridica mas cercana a la de una red normativa en contraste con la
estructura piramidal del derecho con la que se vinculan mucho los 6rdenes
juridicos contemporaneos.

Por otra parte, el tipo de normatividad que producen estos centros de
decision juridica, se identifican en lo fundamental con el soft law, es decir,
con el derecho suave. Son conocidas, a su vez, como normas juridicas
imperfectas por carecer de sancion explicita, ante el caso de no ser
cumplidas. Frente al tradicional derecho que se respalda en la coaccién (hard
law), que su efectividad reside en la premisa de que el Estado tiene el
monopolio de la violencia para hacer cumplir ese derecho, su derecho; esta
proliferando esta normatividad diferente, la llamada suave o light porque no

hace evidente la sancion y la coaccion de no cumplirse con su contenido

“1 En esa misma tesitura, opera la uniformidad internacional de los modelos contractuales.
Para las empresas transnacionales que los emplean, es un valor sumo: “las sociedades
matrices de las multinacionales transmiten a las sociedades filiales que operan en los seis
continentes las condiciones generales preestablecidas para los contratos que se van a concluir,
acompafadas de una clara recomendacion: que los textos de los contratos se sometan a una
pura y simple traduccién lingdistica, sin una adaptacion especial, ni siquiera conceptual, a los
derechos nacionales de los Estados individuales, ya que esto podria comprometer su
uniformidad internacional”. Ver Francesco Galgano, “Lex mercatoria, shopping del derecho y
regulaciones contractuales”, en Revista de derecho mercantil, nam. 247, Madrid, 2003, p. 13.
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normativo. Se nos presentan regularmente como lineamientos y directrices**,

*3 normas técnicas***, entre otras tipologias, que tienen

cbdigos de conducta
como objetivo principal, prescribir objetivos, establecer premisas para
decisiones, disefiar el camino procedimental que habran de tomar sus
destinatarios en cuanto a funciones y soluciones especificas de su actividad.
Pero en este tipo de normas no aparecen explicitos los mecanismos de
coaccion para que sean adoptados, tampoco la sancién que habrian de
padecer, en caso de incumplimiento*®. Si en la estructura de las normas
juridicas tradicionales, la sancion y los mecanismos de coaccion son en

considerable medida claros y explicitos, ahora en este tipo de normas

“2 Este tipo de normatividad es muy utilizada por organismos como el Banco Mundial, el
Fondo Monetario Internacional o la OCDE, por mencionar algunos.

“3 Son instrumentos juridicos recurrentes en empresas transnacionales pero también
nacionales; por su parte, organismos como la OCDE, la OIT y la ONU, también utilizan este
tipo de disefio normativo (ver nota 365 de este trabajo).

“4 Este tipo de normas pueden ubicarse tanto a nivel de soft law publico o privado
internacional, como a nivel de soft law publico nacional; éste ultimo, se refleja en la
proliferacién del formato normativo denominado “circulares”, emitidas por la administracién
publica.

“> Por su parte, estas normas son ubicadas por introducir “en el ordenamiento juridico una
flexibilidad desconocida por los patrones legales prevalecientes desde el advenimiento del
Estado moderno. No establece a priori las reglas del juego ni aseguran determinadas garantias
fundamentales (papel basico de la Constitucion en el Estado liberal). Y tampoco imponen la
obtencion compulsoria de determinados resultados (papel basico del derecho social y
econémico en el Estado intervencionista). Son normas que sustituyen las tradicionales
racionalidades formal y material por una racionalidad nueva, de caracter meramente
procedimental, aspirando, Unica y exclusivamente, a una regulacién indirecta; son normas
que, reconociendo la autonomia decisoria de sistemas sociales econémicos diferenciados y
autorregulados, s6lo procuran promover una articulacion entre ellos. Su baja imperatividad,
con todo, no debe ser entendida como ausencia de coercibilidad en la organizacion de las
relaciones sociales. En la mayoria de los casos, esas normas procedimentales implican una
sutil, inteligente y eficaz estrategia de refuerzo de los controles sociales por el recurso, por
ejemplo, a mecanismos policiales privados bajo la forma de esquemas de vigilancia, retencion
de documentos personales, cerramiento de espacios publicos, etc.”, ver José Eduardo Faria,
“Pluralismo juridico y regulacion”, en Ciudadania y derecho en la era de la globalizacion,
op. cit., pp. 123-124. En cuanto al soft law que indispensablemente utiliza para constituirse la
lex mercatoria, los mecanismos de coaccion los podemos referir como de exclusidn, esto es
que, en tanto un agente no sigue las reglas del comercio global, serd excluido
automaticamente de la competencia. En términos menos agresivos, Francisco Laporta lo
explica no como una expulsion del mercado, “sino como una suerte de estrategia suicida de
autoexclusion”, “Globalizacién e imperio de la ley. Algunas dudas westfalianas”, en Revista
Anuario de la Facultad de Derecho, nim. 9, Universidad Auténoma de Madrid, 2005. Pero
asumir esta postura, significaria omitir que no todos los agentes del comercio han participado
en la construccion de las reglas a las que deberan someterse, incluso, ni con los mecanismos
minimos de representacion indirecta con los que la democracia formal se ha desarrollado.
Para nosotros, en realidad, si de algun tipo de suicidio se tratara, hablariamos en todo caso de
suicidio asistido o inducido.
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suaves, blandas o flexibles, la sancién y los mecanismos de coaccion se
esconden tras los eufemismos de persuasion y voluntad libre de las partes.
Més bien, habria que visibilizar los mecanismos de coaccion de estas
normas, llamadas también procedimentales: 1) que son de tipo discrecional y,
2) que estan mas vinculados con la sancién y/o condicionalidad econdmica
(en el caso de soft law publico y/o privado internacional).

Esta progresiva reduccion de coercibilidad del derecho, se inscribe en una
tendencia mas amplia: el vaciamiento normativo del derecho publico. Dicha
tendencia se puede observar a través de dos grandes fendmenos juridicos: la
desregulacién y autorregulacién juridicas**®. Ambos fenémenos son el
resultado del traslado de funciones estatales o publicas a entes de naturaleza
privada; en ese traslado de funciones, van incluidas tanto la de producir
normatividad como la de regular actividades de orden privado.

La desregulacién, por una parte, prevé una mengua de lo publico, pues con
técnicas de intervencién o de abstencion estatal, reduce la actuacion y la
presencia de los érganos publicos en diversas ambitos en otro momento,
considerados exclusivos del Estado**’. Por otro lado, la autorregulacion esta
vinculada més con una abierta declinacion del Estado para normar
actividades identificadas con un nivel de especializacién técnico elevado o
por una autodeterminacién normativa por parte de entes privados que no
encuentra resistencia estatal para concretarla®®.

Con todo lo anterior, podriamos aseverar que el paradigma positivista del
derecho, esta eclipsado. Es muy probable que nos encontremos ya en un

periodo de agotamiento paradigmatico, pues con los conceptos y categorias

0 A esta tendencia nos referimos en el capitulo I1I.

“7 Como el ambito de la salud y las pensiones, por mencionar un ejemplo. Sobre este
desdibujamiento entre lo publico y lo privado, Capella refiere que “esta mezcla de lo privado
y lo puablico se manifiesta ya practicamente en todos los ambitos administrativos: las
administraciones municipales, por ejemplo, que en etapas anteriores organizaban la prestacion
no lucrativa de servicios publicos, contratan ahora esa prestacién con empresas privadas de
servicios constituidas casi siempre en parte con capital municipal, pero que asi se convierten
también en una fuente de lucro privado; los servicios publicos de salud o de ensefianza ahora
se atribuyen a gestores privados o se conciertan con ellos y pasan a ser, total o parcialmente,
actividades lucrativas legitimadas ante la opinidn con el argumento —improbado cuando no
contra factico- de que se logra asi menor coste y mejor servicio al pablico”. Tal situacién se
ha constituido ya en una tendencia en gran parte de los Estados-nacion. Ver Juan Ramén
Capella, Fruta prohibida, op. cit., p. 269.

8 En el capitulo 111 se desarrolla con mayor detalle este tema.
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tedricas que se integraba la teoria juridica dominante, ya no se logran
explicar los fendbmenos juridicos a los que nos hemos referido en este trabajo.
El piso epistémico sobre el cual se construyé —también con mucho de
mistificacion a su alrededor- la denominada ciencia del derecho moderno, se
ha movido hacia un lugar dificil de determinar, pero necesario de empezar a
localizar.

En esa incertidumbre también se encuentra, como es obvio, el ordenamiento

juridico.

4.3 El impacto de la nueva produccioén juridica transnacional en el nivel
del ordenamiento juridico

Un principio de la tradicional concepcion del derecho positivo, es el que
identifica el derecho con el ordenamiento juridico producido por el Estado. Es
una derivacion inmediata de la idea que redujo el derecho a derecho del
Estado. De otra idea mas que ubicé al Estado como el unico ente legitimado
para normar su propio funcionamiento y todas las conductas de sus
ciudadanos. La soberania del Estado fue el concepto que articuld
politicamente tal exclusividad, debido a que aquélla es vista como la
expresion de la unidad del orden coactivo; al mismo tiempo la legitimidad
descanso en el ideal de que el Estado regularia juridicamente a la sociedad
haciendo prevalecer el interés general*®.

El legislador nacional se presentaba como el constructor principal de este
ordenamiento juridico estatal. Ahora, con los cambios que estdn ocurriendo
en el terreno juridico-politico, este legislador, antiguo protagonista
privilegiado, es visto como una instancia mas, que cuenta con iniciativa para
legislar.

Al ser el Parlamento la Unica instancia legitimada para disefar el
ordenamiento juridico de un Estado, se daba la apariencia de unidad del

sistema, se sostenia en una idea de coherencia interna, de sistematicidad

“3 Una explicacion mas detallada del principio de la soberania como eje estructurador del
Derecho moderno, la proporcionamos en este trabajo en el capitulo I, acapite 1.2 La
formacion del Derecho moderno en dos momentos: el Estado liberal y el Estado social, en
especifico, en 1.2.1 Primer momento: El estado liberal de Derecho.
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juridica, es decir, se alimentaba el ideal de un legislador omnipotente, nunca
erratico al producir las leyes que integrarian dicho ordenamiento. Como
representante del Estado en la produccion normativa, el legislador nacional
disefiaria las leyes sin tener en cuenta destinatarios especificos, sino para un
individuo abstracto e indeterminado®®. Por consiguiente, necesitaba de un
modelo de norma general y abstracta; que, ademas, en su contenido se
clarificara exhaustivamente, la conducta a normar y las consecuencias que
de no ser cumplida, se derivarian; estas caracteristicas, cumplirian con los
principios de previsibilidad, seguridad y certeza juridica, perseguidos en la
integralidad del ordenamiento juridico.

Todos estos principios que presumia contener el ordenamiento juridico,
segun la concepcidén positivista del derecho, también estan en predicamento,
pues ante la incompatibilidad del “perfil arquitectonico” y el complejo

fendmeno juridico contemporaneo,

las normas tradicionales homogeneizadoras, promulgadas en base a los
principios de impersonalidad, de generalidad, de abstraccién y de rigor
semantico, y organizadas bajo la forma de un sistema unitario, légico,
cerrado, jerarquizado, coherente y postulado como exento de lagunas y
antinomias, son excesivamente simples para dar cuenta de una pluralidad de
situaciones sociales, econdmicas, politicas y culturales cada vez mas
diferenciadas (...) Sus principios generales, sus reglas y sus procedimientos
ya no consiguen regular y disciplinar, guardando la debida coherencia

sistémica, hechos multidimensionales y heterogéneos®*?”.

a) Afectacién de los principios de abstraccion y generalidad de las
normas

Los principios de abstraccion y generalidad de las normas apelaban a una
igualdad formal de los individuos, en el ordenamiento juridico. Este tendria

gue estar constituido por normas juridicas que habrian de valer de la misma

0 |as caracteristicas del “destinatario” de este ordenamiento juridico, respondia a la
concepcion ilustrada de individuo: abstracto e indeterminado, es decir, partia de que todos los
individuos son iguales, omitiendo, en esta caracterizacién, sus condiciones materiales de vida:
condiciones econdmicas, de status, sociales, religiosas, educativas, de género, entre otras,
mimas que expresan una desigualdad producida por los distintos estamentos sociales que
impone cada época. La abstraccion en gran medida, fue la encargada de ocultar, en su aspecto
juridico, la desigualdad de los individuos; por supuesto, sin poder suprimirla.

%1 José Eduardo Faria, “Pluralismo juridico y regulacién”, en op. cit., p. 118.

221



manera para todos los habitantes de un pais, aunque en la realidad, sélo se
trataran de aspectos formales que describen y sefialan simplemente
posibilidades muy diferentes, pues éstas se determinan por la situacion
especifica (condicidon social, econdmica, religiosa u otra) de cada uno de esos
habitantes**?. Por eso es que el caracter de general en una ley, “es el que

"453 todos sus destinatarios

resulta de la supresién de los privilegios juridicos
son iguales ante ella, por eso es general. Y por ser la ley, general, debe
hacer abstraccion de las personas en lo particular; la ley “ha de concebir a
todos y cada uno al margen de sus propiedades individuales, como sujetos
abstractos iguales dotados de ciertos rasgos comunes”. Al mismo tiempo, la
ley ha de ocuparse en prescribir conductas-tipo, no conductas concretas: “La
idea de que la ley ha de ser general se proyecta sobre el contenido
normativo, exigiendo que la norma evite ocuparse de una accién 0 una
conducta circunscrita espacio-temporalmente y eleve su ambito de aplicacion
a clases de acciones”.

Este rasgo que presumia el ordenamiento estatal moderno, también esta
puesto en cuestién debido a la proliferacion de normativa casuistica, es decir,
gue atiende a la regulacién de casos especificos, circunscrita a un espacio y
tiempo definidos. Son normas de vida fugaz que, ademas, no suponen
claridad respecto a su coordinacion con el resto del ordenamiento juridico.

A raiz del policentrismo juridico, se produce normatividad juridica que tiene
como objetivo principal resolver un problema muy concreto, no tiene aquélla
tipica pretension del positivismo juridico, de buscar una respuesta de largo
aliento que previera, en un marco de generalidad y abstraccién, una solucién
al problema o, incluso, a una gran cantidad de problemas relacionados.

La normatividad casuistica, a diferencia, plantea una solucion inmediata “con

el fin de ganar competitividad por parte del ordenamiento juridico y de

2 pjo Caroni, Lecciones catalanas sobre historia de la codificacion, Madrid, Marcial Pons,
1996, p. 123.

3 Francisco J., Laporta, “Teoria y realidad de la legislacién: una introduccién general”, en
Proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de derecho, op.cit, nota 221, p. 35. Esta
idea, estuvo basada, nos dice el autor, en un canon o ideal que pensaba en el ordenamiento
juridico como un conjunto razonablemente acotado de grandes leyes estables y generales
incorporadas a la codificacion, emanadas de la voluntad de asambleas representativas, cuyo
destinatario era un ciudadano concebido en términos abstractos, al que jueces y tribunales
independientes mediante procedimientos comunes garantizaban una esfera de inmunidad
libre”, ibidem, p. 36.

222



solucionar problemas puntuales que han ido apareciendo, [con lo cual
generan] elementos de caracter conflictivo o nuevos problemas de caracter

técnico™*.

b) Pérdida de unidad y coherencia del ordenamiento

El ordenamiento juridico del Estado ha perdido su pretension de coherencia y
unidad, en primer término porque ha dejado de aparecer como el “Unico
ordenamiento juridico valido”: se constituye en un sistema normativo mas,
gue esta obligado a interactuar y negociar con los otros.

Por ejemplo, la lex mercatoria considerada desde la perspectiva de un
ordenamiento juridico autbnomo, pues esta compuesta de principios, reglas y
mecanismos jurisdiccionales de resolucién de conflictos al margen del
derecho del Estado, tiene que interactuar con el ordenamiento juridico
estatal, interaccion que no observa una ruta clara.

El contenido normativo de la lex mercatoria puede presentar colisiones con el
contenido de los ordenamientos juridicos estatales. Este tipo de situaciones,
provoca incoherencia y falta de unidad dentro de la dinAmica normativa del
ordenamiento, lo cual quiere decir que no se establecen relaciones légicas de
facil identificacion entre los distintos ordenamientos, maxime si cada uno
tiene objetivos distintos: el ordenamiento estatal, supone el objetivo del
interés general, mientras que el ordenamiento de la lex mercatoria, concentra
sus esfuerzos exclusivamente en regular las actividades y relaciones del
comercio internacional, mayoritariamente representados actualmente por
empresas transnacionales que buscan un interés privado.

Por su parte, otro frente que ataca la pretensién de unidad y coherencia del
ordenamiento juridico estatal, son los microsistemas que producen
normatividad especializada y fundamentalmente técnica, cuyo forma juridica

de soft law se expresa en normas de organizacion, normas de conducta y/o

% Julio V., Gonzalez Garcia, “Notas sobre las mutaciones del ordenamiento en el contexto de
globalizacion econémica”, en Globalizacion del derecho. Una aproximacion desde Europa y
América Latina, op. cit., pp. 265-266.
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normas programaticas*> que terminan produciendo distintas redes o cadenas
normativas que se entrecruzan con el derecho positivo tradicional.

Esta fragmentacion juridica que se observa con el fenébmeno de la
globalizacion econdmica, ha llevado a que muchos autores se refieran a ella

como una neofeudalizacion del derecho.

4.4 Caracterizacion general de la nueva produccién juridica
transnacional

a) Pluralidad juridica neoconservadora

Un organismo internacional semi-publico, denominado Instituto para la
Unificacion del Derecho Privado, produjo los principios mas importantes que
norman y sirven para la interpretacion de las transacciones comerciales a
nivel mundial. Su preponderante actividad legislativa y por el alcance de los
efectos de su produccion normativa, lo convierte en un centro de produccion
juridica transnacional. Un organismo internacional privado, conocido como la
Camara Internacional de Comercio produjo las clausulas que casi todo
contrato comercial a nivel internacional debe incluir. Por su relevante
actividad legislativa y por el alcance de los efectos de su produccion
normativa, lo convierte en un centro de produccion juridica transnacional.

Asi, podriamos seguir aumentando la lista de nuevos centros de produccion
juridica transnacional. Son centros que operan al margen del Estado-nacion,
pero cuya produccion normativa en algin momento tendra que entrecruzarse
con un ordenamiento juridico estatal especifico, ya sea en situacién de
tension, conflicto, simple asimilacion o asimilacion conflictiva.

Que exista una evidente multiplicacion de centros de produccion juridica
transnacional, plantea contundentemente el desplazamiento del pretendido
monismo juridico. Aquel principio anclado en la soberania absoluta del
Estado (sélo un soberano podria producir legitimamente el derecho valido)

nos hacia creer en la existencia de un sélo sistema juridico centralizado y

> Ver de este trabajo el punto 3.2 Diferentes tipos de normas juridicas producidas por los
agentes y actores de la globalizacién econémica.
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jerarquizado desde el Estado-nacion. No obstante que desde siempre recibid
duras criticas que provenian desde diferentes perspectivas, tales como el
deconstructivismo, los estudios coloniales y poscoloniales, la antropologia,
los estudios criticos del derecho, fue desde el modelo de analisis del
pluralismo juridico que tuvo en todo momento sus mas fuertes criticas por
considerarlo sélo una ilusion, un mito; por tratar de nulificar e ignorar todo
sistema juridico autbnomo o independiente del Estado, emanado o construido
al margen de él. El hecho de que se haya considerado al derecho estatal
como el “derecho” por excelencia, oscurecid y restdé importancia a los demas
derechos*®; pero ignorarlos u opacarlos, no logré, en todos los casos —
aunque lo haya intentado-, eliminarlos.

El modelo de analisis tradicional del pluralismo juridico ubica dos tipos de
éste; por un lado, el pluralismo juridico clasico, que se concentra en el
estudio de las relaciones entre derecho europeo y derecho autéctono;
relaciones que se establecen o establecieron en naciones que vivieron o han
vivido la colonizacion; y por el otro lado, el llamado nuevo pluralismo juridico,
cuyo enfoque se concentra en revisar las relaciones entre la pluralidad de
ordenamientos juridicos que existen dentro de los estados industriales y
postindustriales®’. En esa clasificacién, forzadamente podriamos ubicar al
pluralismo juridico que en este trabajo hemos tratado de describir, el de perfil
transnacional o también conocido como pluralismo juridico global. Sin
embargo, no queda clara en dicha clasificacién si las relaciones entre la
pluralidad de ordenamientos juridicos en las que concentra su analisis, se

trata sb6lo de aquéllas generadas al interior de los estados industriales y

6 Asi lo hace notar Boaventura de Sousa Santos, en La globalizacion del derecho, op. cit., su
trabajo mas sobresaliente sobre pluralismo juridico.

BT g pluralismo juridico. Contribuciones, debilidades y retos de un concepto polémico”
(estudio preliminar), Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla Maldonado, en Pluralismo
juridico, op. cit., p. 22. Por su parte, en un esfuerzo de clasificacién detallada del tipo de
pluralismos juridicos que se pueden observar, German Palacio establece la posibilidad de
ubicar cinco: a) el pluralismo que se genera en sociedades que viven en una situacién
colonial, b) pluralismo que se presenta dentro de la “formacién social capitalista”, c)
pluralismo en sociedades con presencia de varias etnias o pueblos y que viven bajo la ficcién
real de convivir en un territorio nacional, d) pluralismo observado en sociedades cuya
complejidad permite la coexistencia de submundos y/o subculturas (luchas sociales) y e)
pluralismo en periodo de transicién o como articulacion de diferentes tipos de sociedades o de
diversas fases (transicién de las relaciones capitalistas). En esta clasificacion, el tipo e) de
pluralismo juridico, es en el nosotros podriamos incluir de forma mas aproximada al
pluralismo juridico de perfil global o transnacional.
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postindustriales, lo cual implicaria la co-existencia de sistemas juridicos
infraestatales o, si también incluyen, en su analisis, la convivencia de
diversos sistemas juridicos generados en una esfera supraestatal.

No obstante que el pluralismo juridico como modelo de andlisis, en sus
estudios originarios concentré sus analisis en la descripcion de los
fendmenos juridicos sobre todo, al interior del Estado, cada vez hay mas
estudios de avanzada que describen el fenbmeno de pluralismo juridico de
perfil global**®, es decir, aquél que se desarrolla en un espacio transnacional,
méas alla del Estado-nacién y no exclusivamente en los organismos e
instituciones disefiados en el marco del derecho internacional publico. En
este sentido, Santos plantea que estamos entrando en un tercer periodo del
debate sobre pluralismo juridico; en el primer periodo el pluralismo juridico se
concentrd en el contexto colonial y poscolonial y, en el segundo, se enfocé al
pluralismo juridico de las sociedades capitalistas modernas. Este tercer
periodo se distinguiria de los anteriores, en que el debate pone el énfasis no
en los ordenamientos juridicos locales, infraestatales coexistentes en un
mismo espacio y tiempo nacional, sino en los ordenamientos juridicos
supraestatales, trasnacionales que coexisten con el Estado y los
ordenamientos juridicos infraestatales*®.

Desde los primeros estudios sobre pluralismo juridico, éste supuso una
propuesta visibilizadora de fendmenos juridicos que el Estado pretendio
suprimir, ignorar e incluso atacar, sobre todo, a su interior. Esto parecio
otorgarle un caracter positivo que se reflejaba como una virtud del modelo, en
los estudios juridicos realizados al respecto. Era verdad que ponia al
descubierto la vision reduccionista del derecho que termind de confeccionar
el positivismo juridico; proponia una forma mucho mas inclusiva y
visibilizadora del derecho, podriamos decir que mostraba una preocupaciéon
por la otredad del derecho moderno. Pero lo apreciacién anterior formé parte
de un debate mal planteado o al menos, falso, al decir de Santos: el
pluralismo juridico no es intrinsecamente “bueno” o emancipatorio. El error ha
provenido —segun este autor-, en un primer término, de que el nombre de

“pluralismo juridico” tiene una connotacién normativa, pues todo aquello que

%8 Snyder y Sousa Santos, entre otros.
9 |bidem, p.
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es llamado “pluralista” puede entenderse como bueno, por ser plural, por
connotar una especie de inclusién o de visibilizacion de muchos, al contrario
de aquello que “no es pluralista”, pues puede indicar minima inclusién o una
vision Unica. Para Santos, ésta es la mas importante fuente de error y por lo
tanto, defiende que debe ser evitada*®®. Compartimos esta postura, referirse
a “pluralismo juridico” no nos asegura una virtud inherente, nos sirve, eso si,
para explicar mas ampliamente el fendmeno juridico contemporaneo, pero
eso no quiere decir que lo que se logre describir en torno a la realidad
juridica, sea “bueno” per se y, por lo tanto pueda gozar de una funcion
prescriptiva. Sin embargo, conviene hacer una precision entre, 1) “pluralismo
juridico” como modelo tedrico que estudia al derecho y 2) “pluralismo juridico”
como descripcion de fendmenos juridicos. Es el pluralismo juridico como
modelo tedrico, el que no admite adjetivos de bueno o malo, es sencillamente
un marco de andlisis, mas o menos adecuado segun se aprecie y defienda,
gue explica e interpreta una realidad, la realidad juridica, con metodologia
propia. Respecto al pluralismo juridico como descripcion de hechos, es decir,
como una verificacion de la co-existencia de varios ordenamientos juridicos
operando en un mismo espacio geografico y temporal especificos, puede
admitir adjetivos, en tanto se trate de analisis de pluralismos especificos y se
justifique su valoracion. Admitir la valoracion en este punto, puede contribuir a
descubrir la naturaleza y la forma de operar de los distintos pluralismos
juridicos; al mismo tiempo, esta admisibn nos obliga a avanzar en la
construccion de criterios que clarifiquen lo “emancipatorio” y lo “despoético” en
los pluralismos juridicos estudiados.

Asi, podemos encontrar tanto pluralismo juridico emancipador, como
pluralismo juridico reaccionario o conservador; pluralismo juridico infraestatal

emancipador o reaccionario; pluralismo juridico supranacional emancipador o

0 por ello este autor, prefiere referirse a “pluralidad de ordenamientos juridicos”, en lugar de
pluralismo juridico cuando se trate de referirse al tema que ha sido asociado tradicionalmente
con dicha expresion. Por su parte, la acepcién de “pluralidad” que maneja el Diccionario de la
Lengua Espafiola refiere que es “multitud, nimero grande de algunas cosas, o el mayor
namero de ellas” y “cualidad de ser mas de uno”, esto es, para el caso de la expresion
“pluralismo juridico”, nos estamos refiendo exclusivamente a la existencia de varios
ordenamientos juridicos y normatividades operando en el mismo espacio y lugar.

227



despotico®®. Optamos por referirnos exclusivamente con el adjetivo de
“despético” —dejando de lado el adjetivo “reaccionario” por considerarlo una
expresidon mas imprecisa- al pluralismo juridico que: 1) observe instancias
legisladoras y procesos de construccion poco transparentes y/o excluyentes,
2) con pocos 0 nulos mecanismos de representatividad de los que padeceran
también sus efectos (grado de representatividad), 3) sus operadores abusan
de su poder (ausencia de control politico de las decisiones). Estos criterios
gue proponemos para calificar o no de despético algun pluralismo juridico
especifico, no pretenden ser limitativos, por el contrario, lo ideal es que
futuros estudios incorporen criterios tendientes a fortalecer esta propuesta
inicial.

Afirmamos a partir de los criterios anteriores, que el pluralismo juridico
emanado de los centros econémicos de produccion juridica transnacional, es
de caréacter supranacional despético. Mas adelante expondremos nuestra
justificacion. Antes de ello, empezaremos por explicar su contexto de
aparicion.

Siguiendo un interesante trabajo sobre pluralismo juridico en las sociedades
postindustriales y, sobre todo, su relacion causal con el postfordismo, se
elabora una explicacion que se inscribe en el marco tedrico de los
regulacionistas. Se trata del trabajo del colombiano Germén Palacio, en el
gue afirma que el tipo de Derecho que prevalecio en el Estado con modelo

fordista®®?, fue el derecho intervencionista, de racionalidad técnico-juridica, la

%01 Respecto al carécter despético o democratico de un ordenamiento Santos nos explica lo
siguiente: “El valor despotico o democratico de los ordenamientos juridicos especificos varia
mucho en la configuracién juridica de una sociedad determinada. Esa variacion puede estar
relacionada en diversas formas con la posicion del pais en el sistema mundial y con la
historicidad especifica de la construccion o transformacién del Estado”; por ello es que
Santos rechaza que exista una razén intrinseca para considerar que el derecho estatal sea
menos despético o menos democratico que el derecho no estatal; encontraremos
ordenamientos juridicos no estatales mas despoticos que el ordenamiento estatal, dependiendo
del pais en el que operen. Por otro lado, en esta configuracién de pluralismo juridico
despotico, es necesario partir de una concepcion de democracia, para ello, seguimos al mismo
autor, quien explica la democracia a partir de la democratizacion que suponga procesos de
transformacion de las relaciones de poder en relaciones de autoridad compartida. Ver La
globalizacion del derecho, ibidem, pp. 34-35.

%2 1 os regulacionistas ubican el modelo fordista-keynesiano como patrén de acumulacion de
capital.
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misma que desplazé a la de tipo contractual*®. Al iniciarse la crisis del
modelo fordista en los afios setenta, periodo al que algunos autores llaman
“régimen de acumulacion por especializacion flexible” (Harvey, Hirst, Zeitlin),
se producen multiples formas de produccién que desplazan al Estado como
el “gran regulador” por antonomasia. En ese desplazamiento se inscribe
también el del derecho del Estado. Es esta potencializacion de la dispersion
productiva, la que el autor establece como condicidon de posibilidad del
pluralismo juridico —contemporaneo, precisamos- y que €s, a su vez, el reflejo
de una dispersién juridica®®* que nosotros decimos, se multiplica tantas veces
como centros de decisidn politica transnacional aparecen en la escena
global. Debido a esa multiplicacion de espacios de poder politico y econémico
con impacto a escala global y capacidad de regulacién juridica, coexisten
sistemas juridicos en un mismo espacio geografico y temporal, los cuales
responden a distintas racionalidades*®. Esa es la afirmacién de Santos,
guien pone de relieve que hay varios tipos de derecho que coexisten y no
operan uniformemente sobre la base de una misma racionalidad ni sobre los
mismos espacios sociales. Estos distintos derechos operan articulados y
jerarquizados, pero sin reflejar un criterio homogéneo de unién en todos los
casos. Sin embargo, para este autor, sigue siendo el derecho del Estado el
centro que articula los otros derechos*®. Por nuestra parte, sobre esta
afirmacion asumiremos una postura mas adelante, una vez que hayamos

analizado los elementos estructurales y relacionales del pluralismo juridico de

483 «plyralismo juridico, neoamericanismo y postfordismo”, en Revista Critica Juridica, nim.
17, Bogota, 2000, p. 154.

%4 palacio abunda al respecto: “La acumulacién por especializacion flexible, al generar
relaciones productivas y de trabajo heterogéneas, diversas, ad hoc, flexibles, permiten la
explosién de distintos tipos de regulacion que hacen que el Derecho formal estatal parezca un
paquidermo en su intento de adecuarse a las nuevas situaciones. Si la flexibilidad es el signo
del nuevo periodo, es también el sino del derecho de los nuevos tiempos”; mas adelante,
respecto a la globalizacion econdmica y los espacios que genera a nuevos actores y
productores juridicos, plantea: “Las tendencias a la globalizaciéon, es decir, a la
reorganizacion global del capitalismo que en algunos casos desregula segmentos de la vida
social mientras que en otros trata de re-regular o de regular a escala internacional, deja
espacios abiertos a nuevas formas de funcionamiento juridico: de alli el redescubrimiento del
pluralismo juridico”, ver “pp. 157, 169-170.

%> Boaventura de Sousa Santos, La globalizacion del derecho, op. cit., p. 39.

%% Esta dltima aseveracion de Santos, no la comparte German Palacio. Desde su perspectiva,
es este motivo por el que el trabajo sobre “pluralismo juridico” de Santos, no explica
adecuadamente el fenémeno del pluralismo juridico derivado del modelo de especializacion
flexible, porque sigue poniendo como centro articulador al Estado y su derecho.
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perfil global, en el que se inscribe la produccion juridica de los centros
econdémicos transnacionales.

Referirse al pluralismo juridico global implica la coexistencia de sistemas u
ordenamientos juridicos configurados para operar globalmente; como modelo
explicativo, el pluralismo juridico de perfil global sirve para comprender el
fendmeno de la multiplicidad de ambitos que operan en la economia global

con forma de red*®’

. Esto quiere decir que los ambitos participantes son
distintos en su estructura institucional, pueden ser de naturaleza publica o
privada, pueden basarse exclusivamente en el mercado o constituirse sobre
una base politica, mientras que otros nacen de convenciones o0 acuerdos.
Para ejemplificar lo anterior, sirva el siguiente ejercicio breve, que presenta
diversos ambitos de estructura institucional diversa y que integran dicho

pluralismo juridico global:

a) El Fondo Monetario Internacional, su estructura institucional es de
naturaleza publica y se constituye sobre una base politica.

b) La Céamara de Comercio Internacional, tiene una estructura
institucional proveniente del mercado y su naturaleza es privada.

c) La Organizacion Mundial de Comercio, procede de un acuerdo
(Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio); es de
naturaleza publica, pero su construccion no tiene exclusivamente una
base politica, pues también esta basado en el mercado e intervienen
importantes actores econdmicos en el desarrollo de sus actividades.

En este minimo ejercicio sOlo presentamos ambitos del mencionado
pluralismo juridico global que estan relacionados con el campo de estudio de
este trabajo, en particular, con los que hemos denominado centros
econdmicos de produccion juridica transnacional.

Estos centros econdémicos de produccion juridica transnacional, operan en

forma de red. Esta morfologia de operacién nos permite introducir el concepto

%7 ya hicimos referencia con detalle sobre las caracteristicas de este modelo de pluralismo
juridico de perfil global siguiendo la propuesta del inglés Francis Snyder. Ver de este trabajo
el acapite 3.3 La produccioén juridica de la globalizacion en el marco de un pluralismo
juridico transnacional.
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de autonomia en la caracterizacion de dichos centros. No son soberanos,
porque la idea de soberania pretende un poder de decision absoluto, tal
como se lo atribuy6 sélo el Estado moderno; y, por si solos, ninguno de los
centros econdmicos de produccion juridica transnacional, posee tal
capacidad de decisién absoluta. Poseen mas bien autonomia, en tanto la
autonomia se ubica como el mecanismo estructural y funcional de una
pluralidad de ordenamientos juridicos*®®. Grossi explica que entre autonomia
y soberania podemos encontrar una logica oposicion. La soberania por una
parte, provoca el aislamiento de su titular ya sea un individuo o un ente, quien
dice prescindir de cualquier contribucidén proveniente del exterior; esto genera
al maximo la separacion del soberano de todo el resto: “La soberania es un
cemento que encierra al sujeto en una envoltura de singular compactibilidad e
inatacabilidad, transformandolo en un universo aislado™®. Por su parte, la
autonomia funciona diferente, se le explica como “una posicion de relacion”.
Un ente es auténomo siempre con relacibn a otro, la autonomia tiene
intrinseca una relacién frente a otro o con relacion a algo; “es autbnomo
como independencia relativa, no puede dejar de considerar un sujeto si no es
en estrecha relacion con otros, un sujeto que como consecuencia de este
vinculo limita la esfera individual de otros individuos, o bien se ve limitado por
éstos. La relatividad y la elasticidad son las caracteristicas esenciales de la
autonomia, asi como lo absoluto lo es para la soberania™™.

Los centros econdmicos de produccion juridica transnacional operan con esta
caracteristica, la de autonomia: autbnomos entre si, autbnomos con relacién
a los Estados-nacion. Su autonomia es relativa, pues no todos tienen el

mismo grado de autonomia. Unos tienen mas estrecha relacion que otros; se

“%8 paolo Grossi nos recuerda que esta ubicacion se la debemos a Santi Romano, el gran
jurista italiano en su obra Frammenti di un dizionario giuridico, Milan, Giuffré, 1953, citado
en “Un derecho sin estado. Nocién de autonomia como fundamento de la Constitucion
juridica medieval”, en Anuario Mexicano de Historia de Derecho, IX, México, UNAM, 1997,
p. 176.

%9 Este autor elabora esta distincién importante entre soberania y autonomia, para
explicar la constitucion juridica del orden medieval, por lo que él afirma que aquélla
se encuentra articulada por un tejido de autonomias, mas que por un archipiélago de
soberanias; s6lo existe una Unica soberania, la soberania divina, “por debajo, el
mundo juridico medieval es y se mantiene como un mundo de autonomias”, ibidem,
p. 177.

40 Tdem.

231



ayudan o se limitan, dependera de su posicién en la red. Por ello nos sirven
las caracteristicas esenciales de la autonomia: la relatividad y la elasticidad,
gue son también las caracteristicas de los centros econémicos de produccion
juridica transnacional.

Hasta aqui hemos dicho como opera este pluralismo juridico de perfil global,
concentrandonos en la revisién de los centros econémicos de produccion
juridica transnacional. Lo que sigue justificara por qué lo hemos calificado de
pluralismo juridico despético. Asi pues, en los siguientes paragrafos nos
referiremos a los centros econdmicos de produccion juridica transnacional,
cuando también hagamos referencia, en lo general, a los multiples centros de
decision politica y econémica emanados de los procesos de globalizacion

econdmica.

b) Opacidad en la producciéon normativa

Uno de los elementos para considerar despético a un pluralismo juridico
especifico es el alto grado de opacidad con el que se produce su
normatividad, es decir, con un nivel bajo o muy insuficiente de transparencia
en sus mecanismos de produccion juridica.

Los centros econdmicos de produccion juridica transnacional manejan un alto
grado de opacidad en la gestacion de su normatividad, por varias razones: a)
muchas de sus instancias las desconocemos, b) si las conocemos, son de
dificil acceso, a pesar de que pueden llegar a legislar aspectos de nuestro
particular interés porque sus efectos nos alcanzan, c) no existen garantias
claras con las que cualquier ciudadano puede protegerse de sus efectos
juridicos. Sobre dichas instancias legisladoras no hay control que proteja los

intereses de la ciudadania*'*.

1 Julios-Campuzano, “Globalizacién y constitucionalismo...”, en op. cit., p. 157. “De este
modo, las estructuras de poder del sistema consuman la imposicion coactiva de sus programas
de politica econémica a los paises menos desarrollados que se ven forzados a acatar los
dictados de la gobernabilidad sistémica a partir de dos factores principales: 1) el escaso peso
de estos paises en la esfera internacional y su posibilidad extraordinariamente limitada de
intervenir de forma relevante en los procesos decisorios supranacionales; 2) la ayuda
econémica de las instancias financieras globales, cuya concesion queda supeditada a la
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La pluralidad juridica global se caracteriza por ser sombria. La ciudadania en
el plano transnacional no participa en los procesos de formacién del
contenido normativo procedente de los centros de produccion juridica
transnacional; y, una vez construido dicho contenido normativo, esa
ciudadania tampoco cuenta con una jurisdiccion transnacional para exigir el
respeto a sus intereses y derechos*’?.

Por ejemplo, si enfocamos el problema desde el nuevo modelo empresarial
para desarrollar estrategias también nuevas, este control escapa de plano a
las posibilidades regulatorias de los derechos estatales:

sus normas de caracter interno y sus acuerdos a nivel transnacional
con otras corporaciones son, con frecuencia, inaccesibles a
jurisdiccion alguna de aliento estatal-internacional (...) Y podemos
facilmente intuir que desde las inaccesibles e incontrolables
estructuras de poder de las corporaciones transnacionales se adoptan
multitud de acuerdos que limitan facticamente la capacidad de
decision de los ciudadanos de los paises afectados (...) Esta compleja
urdimbre juridica informal distorsiona gravemente los procesos de
produccién juridica en el que, de una u otra forma, las normas y
acuerdos de las corporaciones transnacionales condicionan el margen
de gobernabilidad de los Estados. De esta forma, el cambio radical en
la dinAmica de actuacién del sistema de produccién y de organizacién
de los mercados a nivel planetario se constituye en un factor
determinante de la crisis de las instituciones juridicas del Estado-
nacion que se ven progresivamente desbordadas por las estructuras,
mecanismos y procedimientos juridicos surgidos en el ambito de la
economia global*’®.

En esa tesitura, la elaboraciéon de las normas juridicas que se enfocan en
materias de tipo econdémico, monetario, financiero, industrial y comercial, en
la cual concentra sus esfuerzos la red econémica global (pues es en esas
materias donde se localizan sus intereses), prevalecen elementos de
opacidad.

En importantes organismos financieros y econdmicos trasnacionales que
operan a su vez, como centros econdmicos de produccion juridica, participan

representantes de todos los paises miembro, sin embargo, el peso especifico

aceptacion y desarrollo de los programas de ajuste econémico elaborados por los burécratas
del capitalismo transnacional”, ibidem, p. 153.
472 1
Idem.
3 |bidem, p. 155.
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de cada uno de ellos en las decisiones que se asumen no es el mismo. Tal es
el caso relevante de Estados Unidos en organismos como el Banco Mundial y
el Fondo Monetario Internacional, constituyéndose en el pais miembro que
logra concentrar él solo un porcentaje de la votacion en las decisiones,
suficiente para ejercer capacidad de veto. No obstante lo anterior, esas
decisiones tienen que asumirse por los demas paises integrantes del
organismo.

En alguna proporcién sucede lo mismo en la Organizacion Mundial del
Comercio, en la cual juegan un papel relevante tanto el Banco Mundial como
el Fondo Monetario Internacional, cuya participacién logra incidir en las
decisiones que se toman. No asi los paises subdesarrollados, los que en las
negociaciones para los acuerdos tienen un peso relativo, si no es que infimo.
Esta situaciébn deriva de la naturaleza propia de estos organismos:
econdmica, financiera y comercial, en los cuales lo que prevalece es el
criterio de fortaleza econémica que cada pais miembro posee en funcion de
ello, seré la influencia que tenga en las negociaciones, que al final seran
decisiones que deberan adoptar todos los paises miembro. Eso se explica en
funcién de que las relaciones interestatales hoy mas que nunca, estan

construidas sobre acuerdos de relacion flagrantemente asimétricos.

c) llegitimidad en la produccién juridica y falta de control politico

Los centros de produccion juridica transnacional, como centros de decision
politica y econdémica en la economia globalizada, buscan obtener su
legitimidad, no en procesos democraticos de decision, sino en la capacidad
econOmica que tienen para influir en todos los @mbitos de los estados-nacion,
particularmente en sus politicas publicas. A decir de Francesco Galgano, la
globalizacion econdémica ha socavado la simetria basada en que ‘la
economia de mercado administra el acuerdo econémico”, mientras que “la
democracia administra el acuerdo politico”; la globalizacién “en gran medida
ha debiltado la funcién tradicional de la democracia, desplazando
progresivamente a ambitos transnacionales las sedes en las que se forman

las decisiones que tocan sus destinos y sobre las que los ciudadanos de
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cada Estado singular no pueden influir Se fortalece con esto, el “principio

de mercado”, por encima del “principio de Estado™": el mercado ordena al
Estado cudles deben ser sus prioridades, pero no se esclarecen quiénes
seran los responsables cuando alguna medida adoptada en funcion de esas
prioridades, arroje resultados negativos o catastroficos para las personas que
viven en ese Estado.

Por su parte, las presiones que sufren los estados semi-periféricos y
periféricos, son distintas de los estados centrales, pues estos ultimos son los
gue mas ejercen dicha presién sobre los primeros, para que adopten cambios
en su sistema juridico nacional o incorporen normatividad que emana de los
centros de producciéon juridica transnacional, como la OMC, el Banco
Mundial, incluso la UNCITRAL (Comisién para las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional) que ha sugerido en varias ocasiones que
sus paises miembros adopten normatividad construida en organismos
privados*® en los que no hay representatividad estatal, social o ciudadana,
como la Camara de Comercio Internacional.

Las decisiones en el interior de la mayoria de los centros econdmicos de
produccidon transnacional no son ni democraticas —pues estan
proporcionalmente determinadas por criterios econémicos- ni transparentes.
Estas decisiones carecen del respaldo ciudadano y, aunque nominalmente
participan representantes del Estado, se asumen decisiones sin que se lleven
a cabo debates abiertos a los que se tenga facil acceso. Sin embargo, las
decisiones que ahi se toman, si impactan en la esfera publica en la que se
desenvuelve la sociedad en su conjunto, a tal grado que pueden llegar a
condicionar el margen de gobernabilidad de los Estados*’’. En este tipo de

4% La globalizacién en el espejo del derecho, capitulo séptimo “Globalizacién y
legitimacion”, op. cit., p. 211.

"> Boaventura de Sousa Santos, La globalizacién del derecho, op. cit., p. 83.

478 \/er acapite 3.3 de este trabajo.

" Alfonso Julios-Campuzano, El paradigma juridico de la globalizacion, op. cit., p. 68. En
otro texto, el mismo autor considera que, “ademas de una tupida red de mecanismos
informales de decision en la esfera econdmica supranacional, la globalizaciéon ha generado
una constelacion de foros, instancias y organismos econémicos internacionales en los que,
con la participacion directa o indirecta de los Estados, se dictan pautas, se establecen medidas
y se promulgan resoluciones que ordenan la actividad econémica de los mercados en el
ambito intraestatal y en el contexto internacional, limitando asi los margenes de soberania de
los Estados en la definicion de sus programas de politica econdémica y asistencial. El efecto
que esta catarata de decisiones supranacionales tiene sobre la soberania estatal v,
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procesos de toma de decisiones a nivel global, el ciudadano no tiene cabida;
precisamente son procesos marcados por la incapacidad de los individuos de
intervenir en ellos. En el marco de intensificacién de la interdependencia
transnacional de las relaciones econdmicas, la decisidbn democrética pierde
frente a la ampliacidbn de decisién unilateral de algin 6rgano del Estado
(regularmente el presidente de cada pais). Esto arroja una claridad respecto
a las decisiones juridicas en el plano transnacional: las decisiones juridicas y
politicas tomadas a mas alto nivel, tienden a una menor representatividad
respecto a su contenido.

Lo que origina lo anterior, es la marcada “fragmentacion de la ciudadania
cuyos derechos de participacion y decision quedan formalmente incélumes
pero facticamente limitados y reducidos a la mera expresién de una voluntad
electoral™®.

Por eso es que organismos como la OMC, el BM o las demas
organizaciones, que tienen un caracter sectorial y operan como instrumentos
de concertacion de politicas de gobiernos nacionales, cuando alcanzan una
concertacion, no la realizan en nombre de una supuesta sociedad global, sino
como entidades transnacionales. Asi los ideales proclamados “por la
democracia, fuertemente arraigados, deben rendirse frente a la consideracion
realista de que las reglas de la democracia afirmadas en el interior de los
Estados nacionales no se pueden reproducir en el interior de la sociedad
global™?®.

En esa tesitura, la legitimidad de la normatividad de los diferentes centros de
produccion juridica transnacional, pero sobre todo, de los centros que
integran la llamada lex mercatoria, estd basada no en mecanismos

democréticos de decision, sino en una legitimidad por eficiencia productiva

consiguientemente, sobre los derechos de ciudadania, resulta devastador, toda vez que la
posibilidad de maniobra de los poderes publicos ante los programas impuestos en los foros
econémicos internacionales queda mermada drasticamente por un conjunto de disposiciones
férreas a las que los Estados han de someterse si quieren seguir contando con el apoyo
financiero de esas instancias internacionales”, Julios-Campuzano, Alfonso, “Globalizacion y
constitucionalismo: una lectura en clave cosmopolita”, op. cit., p. 153.

8 Julios-Campuzano Alfonso, “Globalizacién y constitucionalismo: una lectura en clave
cosmopolita”, en op. cit., p. 152. Este autor asegura que las reglas de la democracia afirmadas
al interior de los Estados nacionales, son casi imposible de reproducir en el seno de una
sociedad global.

" |bidem, pp. 214-215.
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gue nada tiene qué ver con los tradicionales mecanismos de democracia
formal, mucho menos sustantiva. Uno de los impactos mas notables de esta
legitimidad basada en la eficiencia productiva, es decir, aguélla que es
otorgada por la concentracion de capital y de recursos productivos, es que
esta legitimidad técnica obliga a que las politicas econdémicas de los Estados
tengan que adaptarse a “las exigencias del mercado global si desean entrar
en el circuito de la competitividad econémica, cuyas reglas son dictadas por

instancias de poder difusas"*®

y, cuyos titulares son sujetos privados
anonimos para todos los efectos que resulten de sus actos.

Los procesos de produccion normativa concentrados en instancias de poder
difusas, erosionan los cauces de legitimacion democrética que las normas
juridicas de los ordenamientos estatales habian construido con la finalidad de
gue los intereses generales fueran defendidos y representados en su proceso
de elaboracion, situacion distante si lo comparamos con la opacidad que
prevalece en la produccion juridica a escala transnacional. Por el contrario,
en este tipo de normas creadas por sujetos privados transnacionales, domina
su eficacia para la resolucion de un caso concreto, sobre la consideracion de
su legitimidad*®®.

A nivel del maximo ordenamiento juridico estatal, que es la Constitucion

politica de cada nacion, se observa una constitucion aprisionada junto a la

%0 |bidem, p. 156.

%81 Alessandro Pizzorno, “El orden juridico y estatal en la globalizacién”, en La sociedad civil
en la encrucijada. Los retos de la ciudadania en un contexto global, México, Miguel Angel
Porria/ITESM/Camara de Diputados, 2005, p. 46. Este autor italiano, uno de los mayores
estudiosos de sociologia politica europea, introduce la nocion de clase publica-privada que
compone junto a otras dos clases funcionales, (la clase politica en estricto sentido y la clase
procedente de las relaciones de intercambio en el sistema de mercado), el sistema de poder
politico econdémico de las democracias de mercado. Se trata de una clase intermedia que no
recibe su poder a través de votos, pero tampoco su poder emana directamente del mercado:
“lo recibe mediante el reconocimiento de los otros (...) Para entrar en esta clase, es necesario
que alguien —que no es el pueblo como institucion ni aquel que intercambia conmigo
determinados bienes —me reconozca determinadas cualidades. Puede hacerlo o por juicio
personal o haciendo referencia a titulos de estudio y otras formas de exdmenes y concursos o
porgue sostiene que uno puede servirle para ciertos fines, pero no a través del intercambio de
bienes o servicios, sino mas bien por explicita o implicita reciprocidad (...) Del interior de
esta clase, surgiran las personas que ocuparan las posiciones de control politico de la
economia. Desde el interior de esta clase, se juzgan las decisiones politicas y se proponen las
posibles alternativas (...) en la actividad de esta clase encontramos el origen de la produccion
normativa que tiende a sustituir tanto al nivel estatal como al nivel internacional (lex
mercatoria y otras expresiones), la produccion legislativa de talante publica”, ibidem, p. 50.
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cual emerge un paradigma juridico global al que se le escapa la forma de

controlar eficazmente los procesos econémicos:

la regulacién de los mercados se aleja del ambito publico estatal y se
desplaza hacia ambitos privados inaccesibles a un control democratico.
Emerge asi, un constitucionalismo mercantil global cuya esencia es
principalmente desreguladora; un constitucionalismo de los grandes
intereses econdmicos transnacionales que es, por su propia esencia,
anticonstitucional, pues trata de evadirse a todo control y de blindarse contra
toda intervencion. De esta suerte, la constitucién econdémica del mercado
global brota desde la mas pura expresiéon de los intereses privados a nivel
transnacional, incidiendo directamente en los procesos regulatorios de los
Estados. Estas interacciones sitian al paradigma juridico constitucional en
una dificil y a la vez falsa dicotomia: la de ignorar esos procesos regulatorios
gue trascienden su propio ambito territorial pero que determinan la
aplicabilidad del texto constitucional a riesgo de perder eficacia, o la de
someterse a esos nuevos condicionamientos socio-juridicos de caracter
inter-trans-nacional e infra-estatal para seguir manteniendo un minimo de
cohesion interna del ordenamiento y una razonable pretension de eficacia
normativa. Claro que la opcién por esta segunda alternativa no es gratuita,
puesto que su articulacién normativa exige el recurso a una serie de técnicas
juridicas exentas de costo en la preservacion de la autonomia del poder
politico.

De este modo el texto constitucional debilita los niveles de tutela juridica para
ciertas clases de derechos (aquellos que se vinculan al Estado-providencia
por su caracter prestacional) e incrementa el numero de normas
programaticas cuya articulaciéon intraordinamental resulta imposible de
acuerdo con las exigencias del sistema técnico-productivo, lo cual se traduce
en una privacion de mecanismos de proteccion jurisdiccional y de defensa
ciudadana de los derechos econdmicos, sociales y culturales consagrados

en solemnes proclamas constitucionales*®?.

Por eso es que estamos en presencia de un derecho que se produce por sus
mismos operadores, al margen de la mediacion que el Estado proveia, una
mediacion politica que significaba una —aunque conflictiva- defensa del
interés general; sin esa mediacion politica, el contenido de ese derecho en el
gue solo se ven eficazmente representados los intereses de esos operadores
juridicos, los econdmicos y privados por ejemplo, se impone a la colectividad

|483

en nombre de una clase socia De ahi el caracter despético de este

pluralismo juridico transnacional.

%82 Julios-Campuzano, op. cit., pp. 158-159.
8 Adrian Renteria, Diaz, “Nueva lex mercatoria y globalizacion”, en Estudios sobre lex
mercatoria, op. cit., p. 203.
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4.5 Los derechos sociales frente a su desmantelamiento: del papel de
los derechos sociales a los derechos sociales de papel

Uno de los mayores impactos que estd causando el pluralismo juridico
transnacional de caracter despdtico, es el progresivo vaciamiento normativo
de los derechos sociales. El retroceso en la materializacion de estos
derechos ubicados por la teoria como derechos sustanciales o finales, tiene
ademas, otra importante implicacién negativa: la afectacion a la democracia
en su dimension sustancial, en tanto los derechos sociales suponen un
vinculo y una legitimacion al contenido o a la sustancia de las decisiones del
poder politico®®*.

Antes de desarrollar una explicacion mas puntual en torno a la afectacion de
los derechos sociales por parte de este tipo de pluralidad juridica,
abordaremos brevemente la concepcién de los derechos sociales y las
criticas justificadas que ha recibido su elaboracion teérica tradicional.

Un derecho social, por lo general, se identifica como una expectativa, como
una posibilidad de satisfacer necesidades basicas. Trabajo, salud, vivienda,
seguridad social y educacion, son ambitos o bienes juridicos que los
derechos sociales protegen por excelencia. Cuando estos derechos son
reconocidos por constituciones o tratados internacionales, ello implicara
obligaciones positivas y negativas, un hacer y un no hacer, por parte del
poder publico e incluso, por los particulares*®. Tradicionalmente los derechos

%84 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. Le ley del mas débil, quinta edicién, Madrid, Trotta,
2006, p. 104. El connotado tedrico italiano, agrega que los derechos civiles y politicos, los
cuales forman parte de los derechos-poderes o derechos de autonomia, corresponden a otra
fuente de legitimacion del sistema politico, la que corresponde a una dimension formal de la
democracia: los derechos civiles y politicos son derechos formales o instrumentales, en
cuanto que permiten fundar y legitimar las formas, es decir, el quién y el como de las
decisiones, tanto en la esfera privada del mercado como en la pablica de la democracia
politica o “formal”.

% Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccién, Madrid, Trotta, 2007, p. 11. El autor nos recuerda que la expresién “derechos
sociales”, pertenece al ambito de la filosofia politica y juridica, también al ambito del derecho
constitucional; mientras que desde el ambito del derecho internacional, es mas comun hablar
de “derechos econdmicos, sociales y culturales”, aunque hagan con ello referencia al mismo
contenido que la expresion compacta de “derechos sociales”. Cuatro son las tesis que se han
reforzado errGneamente en torno a los derechos sociales, constituyéndose en el “sentido
comun” dominante (con el que se forman los operadores juridicos y politicos, incluyendo a
los grupos sociales que propugnan por ellos) y que Pisarello se encarga de rebatir en toda esta
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sociales han sido catalogados como derechos con estructura de clausulas
programaticas o como principios rectores que un Estado se compromete a
llevar a cabo. A los estados que elevaron estos derechos a rango
constitucional o que les dieron preeminencia en sus leyes y politicas publicas,
se les reconoce como Estado social de derecho®®.

Esa concepcién de los derechos sociales, sélo como principios rectores o
clausulas programaticas, ha pretendido restarles fuerza normativa. En un

loable esfuerzo de reconstruccion tedrica sobre los derechos sociales,

obra: 1) La primera, es una tesis historica, que establece una aparicién cronoldgica de los
derechos. Los derechos sociales serian conforme a ella, derechos de segunda o tercera
generacion, posteriores a los derechos civiles y politicos. Esta percepcion de los derechos
sociales supone que donde los derechos sociales no se hubieran materializado, bastaria con
confiar en el inexorable impulso de la evolucion histdrica, de la Idgica garantista o del
crecimiento econémico para que ello ocurra en algin momento; 2) ésta es una tesis de
caracter normativo, planteada desde la filosofia de los derechos. Supone que el fundamento
inmediato de los derechos civiles y politicos seria el principio de dignidad de la persona,
mientras que en el caso de los derechos sociales, su vinculo es indirecto, lo cual justificaria la
proteccion y tutela disminuida de los mismos: “Los derechos civiles y politicos serian, ante
todo, derechos de libertad, y contribuirian, entre otras cuestiones, a preservar la seguridad
personal y la diversidad politica y cultural de la sociedad. Los derechos sociales, por el
contrario, estarian conectados, de manera fundamental, con el principio de igualdad, y su
satisfaccion tendria que ver, sobre todo, con la proteccion de la homogeneidad social. Escoger
entre unos u otros derechos equivale a pronunciarse de manera prioritaria por algunos de los
valores en juego: igualdad o seguridad; igualdad o libertad; igualdad o diversidad”; 3) esta
tesis de orden tedrico, sostiene que entre un tipo de derechos y otro media una diferenciacion
estructural tajante que impide asignarles mecanismos similares de proteccion. Al contrario de
lo que ocurre con los derechos civiles y politicos, los derechos sociales tendrian
genéticamente -el de ser derechos prestacionales, caros, de indeterminada configuracion y de
incidencia colectiva- la dificultad que de origen impide cristalizar su efectiva tutela; 4) esta
cuarta tesis se presenta como una sintesis de las anteriores, desde el plano de la dogmatica
juridica, es decir, en la manera en que los ordenamientos juridicos recogen y tutelan los
derechos en cuestidn. Los argumentos que plantean van en este sentido: “Si los derechos
sociales son derechos secundarios en el plano axiol6gico y presentan, en el plano teérico, una
estructura totalmente diferenciada de la de los “clasicos” derechos civiles y politicos, es légico
que la mayoria de ordenamientos juridicos contemporaneos les haya dispensado una
proteccion menor”; asi los derechos sociales no serian derechos fundamentales ni derechos
judicialmente exigibles, sino simples principios programaticos cuya operatividad quedaria
supeditada a la libre configuracion del legislador en turno. Ibidem, pp. 14-15.

%88 por su parte, debido al papel central que desempefian las politicas publicas de orientacion
social, se pueden ubicar como Estados sociales, tanto a los estados reformistas dentro del
capitalismo (denominados también como Estado de Bienestar o Estado providencia, cuyo
desarrollo se present6 en el periodo de entreguerras en Europa y Estados Unidos, sobre todo),
asi como a los surgidos del “socialismo real”. Ambos Estados sociales, son Estados
intervencionistas. No obstante la aclaracion anterior, el abordaje de los derechos sociales en
este apartado, se hace pensando en los estados del bienestar y los estados sociales (mas
estrictamente “asistencialistas™) periféricos, en la medida que incorporaron este tipo de
derechos en sus constituciones o leyes. Sobre las caracteristicas generales y las formas
juridicas que adopt6 el Estado del Bienestar, nos referimos ya en el apartado 1.2.2 Segundo
momento: El Estado social de Derecho de este trabajo.

240



Gerardo Pisarello argumenta que en la concepcién dominante sobre ellos,
prevalecen mitos y prejuicios que han entorpecido su evolucién garantista®®”’.
La limitada proteccion de los derechos sociales y la idea de que no pueden
ser exigidos y garantizados jurisdiccionalmente, también es producto de esa
concepcion erronea, la cual ante el momento de crisis que viven los estados
sociales por la globalizacién econémica neoliberal, se ha reforzado*®. Esta
miope concepcion sobre los derechos sociales, forma parte del resultado que
ha arrojado el uso de la teoria de los derechos en funcion legislativa, que
asume como ausencia de derechos, lo que el legislador omitié incorporar al
ordenamiento juridico, con la técnica juridica clasica de garantia para su
proteccion y exigencia ante las instancias jurisdiccionales; como nos dice
Ferrajoli, esta omision del legislador, en lugar de identificarse con una laguna
gue el ordenamiento tiene el deber de llenar, se confunde con la ausencia de
los derechos mismos*°.

Con la idea de replantear la nocion distorsionada que ha dominado sobre los
derechos sociales, Pisarello propone una reconstruccién teoérica, que
incorpore una doble perspectiva: 1) desde un punto de vista garantista y 2)
desde una perspectiva democratico participativa o democratico deliberativa.
Desde el punto de vista garantista, parte de la constatacion de que si bien el
derecho suele expresar el interés de los sujetos mas fuertes, también puede
operar como un instrumento al servicio de los sujetos mas débiles. Esta
perspectiva se inscribe en el constitucionalismo contemporaneo, “cuya logica
interna propugna, como condicién para la ampliacion de la libertad, la

limitacion y vinculacion de todo poder, sea éste publico o privado. Sin

87 Los derechos sociales y sus garantias..., op. cit. Gerardo Pisarello, V. Abramovich,
Christian Courtis y M.J. Afi6n, son algunos de los mas destacados juristas que han
emprendido un camino de reconstruccion teodrica de los derechos sociales, orientado, en lo
fundamental, a demostrar tanto su exigibilidad como lo factible de su justiciabilidad. No
habria que soslayar que esta propuesta toma como importante punto de partida, la tesis de los
derechos fundamentales desarrollada por Luigi Ferrajoli. Ver de los autores, por ejemplo, V.
Abramovich y C. Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2004; V. Abramovich, M.J. Afion (eds.), Derechos sociales. Instrucciones de uso, Fontamara,
México, 2003, entre otros.

“88 |bidem, p. 14.

9 Al final y distorsionadamente, “las lagunas de garantia, o su imperfeccién y mas aun su
violacion, en lugar de encontrar en la teoria un instrumento de analisis critico, acaban siendo
ignoradas y, en la practica, de forma realista, avaladas”. Ver, Derechos y garantias. La ley
del mas débil, op. cit., p. 108.
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asegurar por si sola esta ldgica garantista la automatica satisfaccion de los
derechos, si posibilita la articulacion de un discurso critico, juridico ademas
de politico, capaz de deslegitimar las multiples formas de poder arbitrario
que, en diferentes escalas, bloquean la posibilidad de asegurar a las
generaciones presentes y futuras la satisfaccién de sus necesidades basicas
y, con ello, el goce de su libertad™®.

La segunda perspectiva inscribe la garantia de los derechos en un proceso
de democratizacion permanente, desde las instituciones como desde las
organizaciones sociales o, en general, desde la esfera no institucional. Con
esto se pondria a escrutinio publico y contante, la informacién, la publicidad,
asi como la justificacion argumental de cada decisién de las instituciones
gubernamentales. En este examen permanente al actuar gubernamental, se
incluiria la evaluacion de los mecanismos a través de los cuales se incorpora
la expresién de los grupos sociales mas desaventajados*®. Mejores
garantias y mas democracia, en suma, serian dos elementos centrales en la
tarea de reconstruccion del estatuto juridico y politico de los derechos
sociales que el autor propone, pues “de su adecuada articulacion teérica y
practica depende, en buena medida, la remocion de los obstaculos materiales
y la superacion de los prejuicios ideoldgicos que explican su debilitada

posicién en la mayoria de ordenamientos actuales™.

% pisarello, ibidem, p. 17.

“L I dem.

92 |bidem, p. 18. Esta propuesta de articulacion tedrica adecuada, pasa, segtin lo propuesto
por el profesor argentino de la Universidad de Barcelona, por refutar las cuatro tesis sefialadas
en la nota 481. A decir del autor: 1) Tesis historica, que propone una clasificacion ligada a
generaciones de derechos, en la que los derechos sociales pertenecerian a la segunda
generacion después de los derechos civiles y politicos, alienta una historia formalista de los
derechos, que no expone sus incumplimientos, retrocesos, incumplimientos discriminatorios o
cumplimientos excluyentes; por el contrario, lo que no dice esta tesis, es que “las historias” de
los derechos sociales son el resultado de conflictos, por la eliminacién de privilegios y la
transferencia de recursos y de poder de unos grupos sociales a otros. 2) Tesis normativa o
filoséfica, la que coloca a los derechos sociales en una posicion axiolégicamente subalterna a
los derechos civiles y politicos; por el contrario, la tesis de refutacion del autor, consiste en
que todos los derechos fundamentales son derechos indivisibles e interdependientes, todos
ellos susceptibles de fundamentacion comun: igual dignidad, igual libertad, igual seguridad,
igual diversidad para todas las personas, sin que se excluya la posibilidad de conflictos entre
derechos, que podra resolverse con la técnica de ponderacion, segln sea el caso. 3) Tesis
tedrica, que consiste en ubicar a los derechos sociales como derechos estructuralmente
diferentes a los derechos civiles y politicos: mientras los derechos civiles y politicos se
consideran negativos, no costosos y de facil proteccion, los derechos sociales, por su parte,
son ubicados como derechos onerosos, de necesaria intervencion del Estado para su
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Pero ademas, de tener una formulacion tedrica deficiente, que los ha
colocado en desventaja respecto a los derechos civiles y politicos, los
derechos sociales asumidos como derechos a prestaciones publicas positivas
(trabajo, salud, educacion, seguridad social, entre otros), estdn unidos a la
suerte del Estado social.

Desde finales de los afios setenta, el Estado social ha sido puesto en
cuestiéon, una serie de factores influyeron en ello: desde las propias
contradicciones que suponia la multiplicacién de sus demandas sociales que
requerian erogacién de recursos frente al caracter capitalista de acumulacion,
esto provoco la llamada crisis fiscal del Estado con la que se abrié el mayor
frente de batalla contra el Estado social. Esta crisis inauguré otra: la del
“pacto fordista-keynesiano” en el que estaba asentado. En el marco de ese
rompimiento y la intensificacién de la globalizacion econdmica, los derechos
sociales se han visto severamente afectados en sus propositos.

Aunada a esa especie de “minoria de edad*®?

en la que se ha tratado de
mantener a los derechos sociales, actualmente sufren una vulneracion
mayor, en virtud de la caracterizacion que siempre los ha acompafiado: son

derechos que se vulneran, sobre todo, por las desigualdades de poder que

materializacién y condicionados por la disponibilidad de recursos econémicos. Frente a esta
tesis, Pisarello sostiene que los derechos civiles y politicos si pueden observar una dimension
distributiva, tal como lo muestra, por ejemplo, con el derecho a la libertad de expresion, el
cual exige regulacion que evite los monopolios y garantice el pluralismo informativo, asi
como la habilitacion de centros culturales y plazas publicas, subvencion de publicaciones,
entre otros. Por otro lado, los derechos sociales también implican una dimension no sélo
prestacional, sino de abstencion por parte del Estado, como el derecho a la vivienda desde la
perspectiva de que el Estado respete el derecho a no ser desalojados arbitrariamente. 4) Tesis
dogmatica, sobre los derechos sociales como derechos de tutela debilitada frente a los
derechos civiles y politicos; la concepcion comun de este planteamiento es que los derechos
sociales no son derechos fundamentales y esto deriva en que no cuenten con mecanismos o
garantias de proteccion tal como los que tienen los derechos civiles y politicos; pero ante ello,
el autor defiende que los derechos sociales son tan fundamentales como los derechos civiles y
politicos, en la medida que son reconocidos con las constituciones y tratados internacionales
y, por lo tanto, pueden gozar de los mecanismos de tutela asignados a los derechos civiles y
politicos, incluyendo por supuesto, los jurisdiccionales.

% Sus “hermanos mayores”, otros derechos fundamentales como los civiles y politicos, si
han tenido todo el aval tedrico tradicional que ha construido y ha llevado a los ordenamientos
juridicos positivos, las garantias juridicas propicias para hacerlos efectivos ante tribunales, es
decir, para hacerlos justiciables. Mientras que los derechos sociales han sido limitados en su
justiciabilidad, producto de una distorsionada e ideol6gicamente manipulada construccion
tedrica y juridica, que por supuesto, se ha visto materializada en los ordenamientos juridicos
positivos. Como hemos revisado, en los Ultimos afios se ha iniciado una reconstruccién
tedrica y garantista en torno a su estatuto juridico-politico.
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padecen las sociedades’*. Entre mas sea la desigualdad de poder que
existe en una sociedad determinada (tiempo/espacio), mas vulnerados seran
los derechos sociales; pero con la emergencia de nuevos centros de
produccion juridica transnacional, los cuales representan intereses muy
concretos de grupos econdmicos cuyo poder tiene efectos globales sin igual,
no solo los derechos sociales se estan viendo afectados, también se esta
violentado, en su conjunto, el contenido normativo que supone la
configuracion clasica de Estado de derecho. El vaciamiento del derecho
publico que se ve reflejado en la pérdida de centralidad de la ley como una de
sus categorias béasicas en los ordenamientos juridicos asi como el papel
protagonista que estan asumiendo los tribunales en cuestiones politicas
relevantes debido al ineficaz funcionamiento para resolver conflictos de las
instancias democratico-representativas como los parlamentos, son algunas
de las manifestaciones de una fuerte crisis también del Estado de derecho®®.
También caracterizados como los derechos de los sujetos mas débiles, los
derechos sociales en el contexto de la globalizacién econdmica, se enfrentan
a un derecho emergente cada vez mas protagonista; es el derecho de los
mas fuertes, el derecho que se produce en los poderosos centros de decision
politica y juridica (OMC, FMI, BM, OCDE, CCI, UNIDROIT, entre otros)*®. Es
esta la desigualdad de poder, la mas representativa de las sociedades
arrastradas por una globalizacibn hegemodnica que reproduce y acentla la
disparidad de poder que tienen unos y otros grupos sociales. Aquéllos que
tienen mayor capacidad de influencia econémica a nivel global, tendran la
balanza de poder de su parte; podran influir en las politicas publicas que los

Estados implementan, en las cuales los derechos sociales se incorporan en

% Gerardo Pisarello, Los derechos sociales... op. cit., p. 16.

4% Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso: estudios sobre el estado constitucional y el
constitucionalismo del estado social, op. cit., pp. 232-235.

%% Debemos precisar que la lex mercatoria esté incluida en este tipo de centros de produccién
juridica transnacional, pero no hemos querido referirnos a ella en forma exclusiva —tal como
lo hacen otros autores-, como la que esta afectando a los derechos sociales, pues hablar de
multiples centros econdmicos de produccion juridica transnacional incorpora otros centros
gue no necesariamente estan participando, de manera directa, en la configuracién y dinamica
de la nueva ley de los negocios comerciales de orden internacional, mas conocida como la
referida nueva lex mercatoria: “la ley propia del capital global”, tal como la refiere Sousa
Santos en La globalizacion del derecho, op. cit., p. 104.
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expresion minima, debido a las exigencias de los grupos de poder econémico
global dominados por el “principio de mercado”.

Al romperse el pacto fordista-keynesiano que representaba el relativo
equilibrio entre capital y trabajo que habia logrado mantener la legitimidad del
Estado social, ha reconfigurado las actuaciones de ese tipo de Estado,
permitiendo que opere con toda libertad de la ley de la oferta y la
demanda®’.

Atras ha ido quedando la concepcion de los derechos sociales como
instrumentos de desmercantilizacién, propuesta por Karl Polanyi en La gran
transformacion®®®. Contrario al objetivo que persiguen los derechos sociales,
gue protegen bienes considerados indisponibles para el mercado, la l6gica de
la globalizacion de politicas econOmicas neoliberales, es precisamente
mercantilizarlos. Los derechos sociales pasan a ser susceptibles de
negociacion con los centros econdmicos de produccion juridica transnacional
o0 incluso son ignorados; derechos que antafio estaban indisponibles para el
mercado, ahora son negociables. Si hacemos visible la correlacion de poder
gue existe entre las “partes negociantes”, es decir, los centros econémicos de
produccion juridica transnacional cuyos intereses son privados y de orden
econdmico y la otra parte, son grupos sociales cuyos intereses son
colectivos, y cuya representatividad en la negociacion, esta practicamente,
ausente. Se trata por lo tanto, de una negociacién nulificada por la falta real
de una de las partes. Por eso es que el papel central de intervencion en toda
negociacion que tenia el Estado que ha ido abandonando paulatinamente en
las Ultimas décadas, trae consecuencias negativas para quienes no se hallan
representados como participantes en los diversos centros de decision politica
y juridica, que se ven reflejadas por ejemplo, “en la imposicion de condiciones

“7 Contra el consenso..., op. cit., p. 233.

“% Karl Polanyi, La gran transformacion. Los origenes politicos y econémicos de nuestro
tiempo, segunda edicién en espafiol, prélogo de Joseph E. Stiglitz, introduccion de Fred
Block, México, FCE, 2003. Segun Fred Block, en su estudio introductorio sobre este clasico
de la economia politica, para Polanyi “el mayor defecto del liberalismo del mercado es que
subordina los prop6sitos humanos a la Idgica de un impersonal mecanismo de mercado™; por
el contrario, Polanyi sostiene “que los seres humanos debemos usar los instrumentos de un
gobierno democréatico para controlar y dirigir la economia con el fin de satisfacer nuestras
necesidades individuales y colectivas. Polanyi demuestra que la decisién de no aceptar este
reto produjo enormes sufrimientos el siglo pasado. Su profecia para el nuevo no puede ser
mas clara”, ibidem, p. 41.
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cada vez mas exigentes a los mas débiles desde el punto de vista
negocial™®.

Por ello, tiene mucha pertinencia lo que nos dice Capella, de que en la
practica los derechos sociales quedan reducidos a derechos de papel —
cuando no los suprimen absolutamente hasta en el discurso de las
constituciones politicas-, a simples derechos nominales que van
encaminados solo a legitimar el sistema o en otros casos, su limitacion es tal
que su contenido esté en el limite de los minimos impensados®®.

De todos los derechos sociales clasicos, el derecho del trabajo que nacio
unido a la sociedad industrial y que se fortalecid con el auge de los Estados
sociales (por la naturaleza de sus supuestos y objetivos), es el que mejor
representa la crisis por la que atraviesan tanto el Estado social como los
derechos sociales en su conjunto. Sobre cuatro pilares se construyeron los
rasgos de identidad del derecho del trabajo: primer pilar, asentado en el
Estado nacional; segundo pilar, el de la gran fabrica; tercer pilar, el de la
plena ocupacion y el cuarto, el de la representatividad general del trabajo

mediante el sindicato®.

Los cuatro pilares se encuentran en franco
debilitamiento: el Estado nacional, ha dejado de ser el referente mas
influyente en los procesos econdmicos y politicos que determinan la
orientacion de las politicas publicas nacionales; la “gran fabrica” que influy6
en el tipo de relaciones de trabajo que subyacian a la legislacion laboral
tradicional, ha sido desplazada por la asuncion de la estructura de empleo

del sector servicios o terciario o0 en general, por otras formas de empleo

% sall Sanz Burgos, “Notas sobre el derecho y el estado en la era de la globalizacién”, en
op. cit., p. 78.

%0 jyan R., Capella, Fruta prohibida, op. cit., p. 207. Por su parte, a nivel constitucional,
respecto a la incorporacién de los derechos sociales existe una proclividad “a la indefinicién
mediante el uso de conceptos juridicos indeterminados en muchos de sus preceptos e
incorpora redacciones esencialmente abiertas de su articulado, cuya interpretacién queda
encomendada a la propia gobernabilidad funcional del sistema mediante el correspondiente
desarrollo legislativo. Se hace entonces evidente la insuficiencia creciente del modelo politico
estatal y de su correspondiente estructura juridica para seguir garantizando niveles aceptables
de igualdad material y de justicia social: el contenido prestacional de los derechos queda asi
fuertemente condicionado por circunstancias externas y se reaviva el debate en torno a la
naturaleza constitucional de estos derechos-prestacion (...)”; ver Julios-Campuzano,
“Globalizacién y constitucionalismo...”, en op. cit., p. 159.

%1 M. D antona, “Diritto del lavoro di fine secolo: una crisis de identita?”, Rivista Giuridica
di Lavoro |1, 1998, pp. 311y ss., cit. en Valle Mufioz, Francisco Andrés, “Una revision critica
al discurso de la flexibilidad en el derecho”, en UNED. Boletin de la Facultad de Derecho,
nam. 27, Madrid, 2005, p. 234.
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diferente al industrial (el trabajo a domicilio, uno de ellos); la plena ocupacion
derivaba del predominio de la “gran fabrica”, mientras que las ocupaciones
que imperan con la globalizacion econdémica, exigen flexibilidad laboral que
incluyan formas condescendientes de contratacion a favor de la empresa o
patrén (la subcontratacién, el outsourcing, por ejemplo). El derecho del
trabajo a partir de todos estos cambios en las relaciones laborales que estan
condicionados cada vez mas por los imperativos de la globalizacion
econdmica, tiende a civilizarse. Lo anterior se explica “en la medida que los
contratos de alquiler de servicios, acuiiados en la mejor tradicion del derecho
privado, ocupan el espacio anteriormente reservado a las normas
homogeneizadoras de la legislacién laboral™®; el contenido normativo del
trabajo tiende a identificarse y confundirse facilmente con el derecho privado,
perdiendo esa delimitacion clara que antafio existia, entre los principios de
derecho publico que regian al derecho del trabajo frente a las relaciones
juridicas reguladas por el derecho privado.

El impacto que la pluralidad juridica transnacional emanada de los procesos
generados por la globalizacion econdémica, ha provocado en el debilitamiento
de la fuerza normativa de los derechos sociales y, dentro de estos derechos,
el derecho del trabajo, convierten a los “excluidos” en el plano econémico y/o
los sujetos débiles de cualquier negociacion econdmica-comercial, en los “sin
derechos” en el ambito juridico, disminuyéndolos como portadores de
derechos publicos subjetivos®®,

%02 josé Eduardo Faria, “Pluralismo juridico y regulacién. (Ocho tendencias en el
derecho contemporaneo)”, en Ciudadania y derecho en la era de la globalizacion, op.
cit., p.

%% |hidem, p. 127. Derivado de lo anterior, Eduardo Faria, este autor brasilefio, establece una
tendencia del derecho contemporaneo, consistente en el reforzamiento represivo del derecho
penal: “Como la productividad en la economia globalizada viene siendo obtenida a costa de la
degradacién salarial, de la movilidad en el empleo, de la precarizacién de las relaciones
laborales, de la informatizacion de la produccion y de la consiguiente supresién de los puestos
convencionales de trabajo, la sinergia entre la marginalidad econémica y la marginalidad
social ha llevado al Estado a reformular sus esquemas de control y prevencion de los delitos,
a vaciar el proceso penal de sus perfiles garantistas y a incorporar en el &mbito de las politicas
penales los problemas y las situaciones creadas tanto por la deslegalizacién y
desconstitucionalizacion de los derechos sociales, como por la ausencia de politicas
distributivas y compensatorias. Criminalizando esos problemas y esas situaciones con el
apoyo difuso de una sociedad asustada con el aumento de la inseguridad —sentimiento
expresado demagogicamente por los medios de comunicacion-, y actuando también bajo la
presion de los paises centrales empefiados en declarar una “guerra abierta” al trafico de
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Para regresarles el papel central que tenian los derechos sociales en la
actuacion del Estado, tendriamos que empezar por democratizar la
democracia, como plantea Santos®®: o dicho de otra manera, para hacerle
frente a los multiples centros econdmicos de produccién juridica
transnacional los cuales poseen un caracter despotico, tendriamos que tomar
un camino cierto hacia la materializacion de los derechos sociales, ese
camino nos plantea una tarea ineludible para transitarlo: construir los mejores

mecanismos para radicalizar la democracia.

drogas en los paises periféricos, el Estado, ignorando los factores politicos, socioeconémicos
y culturales inherentes a los comportamientos definidos como transgresores por las normas
penales, amplia, cada vez mas, el caracter represivo-punitivo de esas normas”, ibidem, pp.
127-128.

%4 Boaventura de Sousa, Santos, Democratizar la democracia, México, FCE, 2004. “La
democratizacién es todo proceso social que consiste en la transformacion de las relaciones de
poder en relaciones de autoridad compartida”, por eso es que “a la luz de esta definicion, la
idea de pluralidad juridica no tiene un contenido politico fijo. Puede ser util tanto para una
politica progresista como para una politica reaccionaria”, p. 17.
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Conclusiones

Estado-nacién ante la globalizacion econ6mica

Mas de tres décadas han pasado desde que inicié la crisis del Estado
Benefactor (interventor y orientado a lo social, para incluir sus diferentes
modalidades), asi como del camino emprendido hacia una nueva
configuracion del orden econdmico y politico mundial. A pesar de ese tiempo,
el horizonte aun no resulta del todo claro. De un mundo dividido en dos polos
de poder definidamente contrapuestos (aunque pertenecieran ambos al
mismo sistema-mundo), hemos pasado a una configuracion de poder,
hegemaénico y policéntrico. En términos econdmicos se trata de una fase mas
del capitalismo, a la que a través de un discurso dominante se le ha llamado
globalizacion econdmica.

¢Es el Estado el mismo en el contexto de la globalizacion econémica?
¢,Cudles son los cambios que ha venido observando el Estado a medida que
se profundizan los procesos econdmicos de interconexion mundial? ¢Cual es
la estructura juridica de este nuevo orden mundial? Son algunas de las
preguntas que con mas insistencia se le plantean a diversas disciplinas del
conocimiento como el derecho, la ciencia politica y la economia, en los
ultimos afios. En este trabajo hemos tratado de encontrar algunas
respuestas, planteando al menos, posibles lineas de investigacion que
continden su busqueda.

Como hemos podido observar a lo largo de este trabajo de investigacion, los
procesos de globalizacion econdmica estan provocando cambios profundos
en las concepciones tradicionales que se tenian sobre el Estado y el Derecho
modernos.

Sobre el Estado-nacion existen en el debate actual, basicamente dos
posiciones principales: 1) la que considera que la globalizacion econdémica
esta extinguiendo el papel del Estado; que el sistema de Estados nacionales
soberanos esta dejando de tener influencia en la toma de decisiones de
alcance global (politicas, econdémicas, financieras, entre otras) y, por lo tanto,
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la soberania estatal en su concepcion clasica, esta dejando de operar por
completo; y 2) la que plantea que los Estados siguen teniendo la misma
fuerza e importancia, en tanto sujetos centrales de cohesion social territorial
de la globalizacion, en suma, casi nada ha cambiado, salvo la intensificacion
de ciertos procesos de interconexién global.

Ambas lecturas son erréneas por no considerar matices importantes que se
observan en el Estado-nacién, a partir de la profundizacion de los procesos
de globalizacion econdmica.

Para nosotros, el Estado-nacién como eje estructurador del poder politico y
econdmico de la modernidad esta replanteandose, tanto en sus funciones,
como en el lugar que ocupa dentro del conjunto de fuerzas politicas y
econdémicas que operan a nivel mundial.

El Estado se replantea, mas no se extingue, como sugiere una de las lecturas
del debate actual. El Estado no se extingue, porque la llamada globalizacién
econdmica como fase actual del capitalismo y que se refleja en un conjunto
de fuerzas, procesos y actores que intensifican la interconexion econdémica
mundial, requiere, necesariamente, de un anclaje que materialice sus
intereses en el plano local de las relaciones sociales y econdmicas; y aquél
es el mejor de sus actores para llevarlo a cabo. Pero las tradicionales
estructuras normativas e institucionales que dieron forma al Estado-nacion no
son suficientes ni adecuadas para lograr ese propdésito, por eso estan en
franco cuestionamiento.

Son aquéllas estructuras las que se estan desmantelando y no el Estado en
su conjunto, de ahi la confusion actual sobre el destino del mismo: se cree
gue, al desmantelarse las instituciones y estructuras tradicionales con las que
se configur6 el Estado-nacion, se extingue por consecuencia el Estado
mismo. No es asi. Y no es asi porque el Estado en tanto burocracia, poder
institucional y aun monopolio de la violencia, est4 concentrado en reorientar
sus funciones. Son las funciones orientadas hacia la implementacién de
politicas sociales, de bienestar, de pleno empleo, de salud, de seguridad
social, entre otras, las que han modificado el perfil del Estado en la
globalizacion. La reduccion del Estado a eso se refiere. El Estado como
administrador no desaparece; el Estado en su funcion de disciplinamiento
social no desaparece; pero el Estado, en sus funciones de seguridad publica,
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por el contrario, se fortalece. Asi, mientras se reduce el Estado en cuanto a
sus funciones de intervencion en la economia, por otro lado, dedica muchos
de sus empefios en el disefio y perfeccionamiento de la legislacion y las
politicas publicas orientadas al control policial de la ciudadania.

Los Estados son actores que llevan a cabo procesos fundamentales de la
globalizacion econdmica. Por eso es que la globalizacién econémica no anula
el sistema de Estados individuales; o que se crea es un andamiaje juridico e
institucional que reorganiza y condiciona la accion estatal frente a otros
poderosos actores globales, como los organismos econdmico-financieros y
las empresas transnacionales. La globalizacibn econdmica implica un
conjunto de politicas economicas, financieras y comerciales disefiadas por
€S0S organismos supranacionales, cuya pretension de materializarse en el
plano de las politicas publicas de los Estados, la encabeza y cumple el
Estado mismo. En mayor o menor medida, cada Estado individual esta
concentrado en hacerlas efectivas a través de la legislacion, la tributacion, el
uso privado de los recursos publicos, por mencionar algunas vias de
cristalizacion local de la globalizacién econémica.

En el plano del nuevo orden mundial, algunos autores sugieren un cambio
dréstico y una configuracion renovada del mismo. Se trata —explican- de la
consolidacion de un nuevo orden mundial, que funcionaria en forma de
Imperio (Negri, Hardt: 2002). A causa de una crisis de las relaciones politicas
en el nivel nacional, el Estado continla funcionando, pero sus elementos
constitucionales se desplazan a otros niveles y dominios. El concepto de
soberania nacional pierde su efectividad y con ello, la autonomia de lo
politico también la pierde. El Imperio operaria a través de un sistema
transnacional de poder, el cual es la esencia de este nuevo paradigma de
poder, cuya ontologia nos refiere tanto a un sistema como a una jerarquia.
Asi, este sistema transnacional de poder, segin este planteamiento, es el
centro del nuevo orden mundial, en el que los Estados-naciéon soberanos
tendrian, por lo menos, las siguientes funciones: 1) mediacién politica
respecto de las potencias hegemonicas globales, 2) negociacién con las
grandes empresas transnacionales y 3) redistribucion del ingreso de acuerdo
a las necesidades biopoliticas. Esta nueva logica del poder transnacional

funciona a través de una Constitucién mixta, que, entendido en términos
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posmodernos seria una evolucién del modelo moderno liberal de una
Constitucion global mixta; y cuya estructura juridica se observa con la
pirdmide siguiente: en el pinaculo del primer tercio, estaria Estados Unidos a
la cabeza, le seguirian grupos de poder como el G-8 y después a todo el
conjunto de asociaciones globales que ejercen poder cultural y biopolitico; en
el segundo tercio se compondria por las redes de flujo de capital y de
tecnologias, después los Estados-nacion asi como organismos locales-
territoriales; finalmente, en el dltimo tercio de la piramide de dicha
Constitucion mixta, se localizaria la multitud (entendida como la universalidad
de las practicas libres y productivas), el pueblo y las ONG’'s (las cuales
representan la fuerza vital que sustenta al pueblo).

Esta elaboracion teérica sobre el impacto de la globalizacién econémica en el
tradicional Estado-nacion y el sistema interestatal moderno, no ha logrado el
suficiente consenso académico. Uno de sus mayores criticos, Atilio Boron,
realizé una lectura muy incisiva sobre esta postura; hizo notar la serie de
inconsistencias de las que adolece esta interpretacion de la realidad politico-
econdmica global: errores graves de diagndstico e incompatibilidad entre el
marco tedrico utilizado (uno eminentemente liberal) y una vision tergiversada
de la nueva sociedad, pues esta elaborado con premisas diferentes, a las que
supone el nuevo orden en construccion. Por su parte, este autor enfatiza la
posibilidad que tienen los Estados de ejercer su soberania frente a la toma de
decisiones de organismos poderosos en el ambito supranacional (Boron:
2003). Boron tiene razon en cuanto a las criticas que hace al planteamiento
de Negri & Hardt, por su falta de consistencia tedrica, pero sobre todo, por lo
gque hace a la escasa correspondencia de su esquema explicativo de la
realidad, con la realidad misma.

Existe otra interpretacion respecto de cdmo se conformard el nuevo orden
mundial y bajo cuales reglas operara: un sistema mundial constituido por un
orden constitucional de Derecho ampliado al plano supranacional. Luigi
Ferrajoli formula esta hipotesis (Ferrajoli: 2001): la pertinencia de un
constitucionalismo y una esfera publica supranacional y ya no exclusivamente
estatal; se preservarian las formas y las garantias constitucionales, la
Constitucion como espacio de supraordenacion juridica y como limite a todo

poder legitimo. Es un tercer modelo ampliado del modelo de Estado de
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Derecho clasico, que propugnaria una integracion juridica supranacional, no
obstante limitada a la tutela de los derechos fundamentales.

Para que operara un constitucionalismo global eficazmente, se requerian, por
lo menos, la adopcion de una Constitucién global, en las que se establecieran
los limites al poder publico global; un Parlamento global con la representacion
de los ciudadanos de cada uno de los Estados-nacion (sin mencionar aqui, la
dificultad que supone la busqueda de mecanismos de representacion
democratica y deliberativa que correspondan a una participacion equitativa de
una posible ciudadania global, cuyas condiciones reales de igualdad social y
politica resultarian evidentes); un Tribunal global mediante el cual se pueda
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de dicha ciudadania
global. El limite ante el que se topa toda pretension de configuracion juridico-
politica internacional, regularmente se refiere a cual seré el gobierno mundial
gue ejecutara las politicas disefiadas y las leyes producidas por ese
parlamento mundial y, ain mas, en qué tipo de organizacién descansara la
coercion para hacer cumplir el derecho (leyes y sentencias, por lo menos)
emanado de esas instancias mundiales.

Por eso, es el mismo autor el que advierte de las razones para no ser
optimistas en la materializacion de este proyecto; las razones no son
precisamente tedricas, enfatiza; las razones que impiden que un nuevo
constitucionalismo supranacional se cristalice, son de caracter politico.
Depende de la voluntad politica de los Estados con mayor poder econémico y
militar. Resulta medianamente evidente que los Estados que ostentan mas
poder a nivel global, no aceptarian perder su capacidad de decision sin
restricciones, no estarian dispuestos a ceder su enorme influencia politica y
econdémica a una organizacion supranacional de poder politico con capacidad
de tomar decisiones colegiadas donde, en el mejor de los escenarios, cada
uno de los Estados tendria la misma posibilidad de influir en el disefio de
politicas y legislaciones (como fue la aspiracion de la ONU).

Las relaciones entre los Estados-nacion estan siendo reordenadas por un
poder transnacional, cuyo gobierno de facto es encabezado por paises
hegemdnicos como Estados Unidos, Alemania, Reino Unido, Canada, Japdn,
Italia, Francia. Sus decisiones de politica econdmica neoliberal son
formalizadas e impuestas a través del Fondo Monetario Internacional y el
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Banco Mundial; sus politicas liberalizadoras del comercio por medio de la
Organizacion Mundial del Comercio (en la cual el peso especifico de cada
uno de estos paises es determinante en los acuerdos alcanzados y
cumplidos a la postre por todos los paises miembros); las decisiones de
intervencién militar, por su parte, son retomadas en la OTAN; por su parte,
para asuntos secundarios y de manera residual, en la ONU se deciden temas
relativos al medio ambiente, la educacion, la cultura, el trabajo y los derechos
humanos. Este es el poder transnacional factico que encarna actualmente la
globalizacion econdmica neoliberal.

Asi es como el proyecto de la globalizacién econémica representado por un
poder hegemonico, va buscando elites politicas y empresariales en cada
Estado-nacion que lo adopte y lo implemente a su interior y haga coincidir su
politica interna con los intereses de las politicas globalizadoras.

La globalizacion econdémica fortalece un sistema integrado por Estados
hegemédnicos, empresas transnacionales con mucho poder econdémico y
organizaciones financieras-comerciales y econdémicas supranacionales, los
cuales establecen relaciones desiguales de poder, frente a Estados débiles
(debilidad entendida en términos de su limitado margen de decision politica y
econdmica en el sistema-mundo) y comunidades locales a los que obligan a
asumir las decisiones elaboradas en una esfera lejana a sus intereses.

Lo anterior explica que el concepto de soberania esté en crisis, pero sobre
todo el de la autonomia de las decisiones politicas y econdmicas al interior de
los Estados, volviéndose un problema real para aquéllos que tienen poca
capacidad de oponerse a los criterios con los que se tejen las decisiones del
sistema hegemaonico global. La crisis de la soberania en realidad es visible y
problematica, principalmente para los paises con menor margen de
decisiones autdbnomas, ya sea por su falta de desarrollo econémico o por la
ausencia de algun recurso natural o militar con el cual defender una posicién
politica propia (como los han empezado a utilizar efectivamente algunos
paises de América Latina), frente al poder hegemaénico global.

Finalmente, los procesos de globalizaciébn en su aspecto mas reaccionario,
estan afectando la legitimidad del Estado-nacidn, pues éste evidencia su
intervencién no para equilibrar como lo fue con el Estado del Bienestar, sino

para beneficiar a los actores econdmicos de la globalizacion, por
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antonomasia la parte mas fuerte de las relaciones econémico-sociales. Pero
también pierde su fuerza el derecho estatal y con ello, se vulnera la
instrumentaciéon juridica construida discursivamente con la finalidad de

defender, proteger y garantizar los derechos de los gobernados.

El derecho en la encrucijada: ¢hacia el derecho de los mas fuertes?

El objetivo de este trabajo, tiene que ver con determinar los cambios
ocurridos a la concepcion clasica con la que se construyd el derecho
moderno; del derecho como objeto de estudio de la tradicional ciencia
juridica, pero también del derecho como realidad empirica. El derecho
moderno, que termind consolidando sus estructuras a la par del Estado-
nacion, estd modificandose en su base; los procesos de globalizacion han
acelerado los cambios que esta sufriendo el modelo juridico positivista. Ese
derecho que le otorgd una dosis de legitimidad y certeza al poder del Estado;
ese derecho, desde donde se elabor6 el discurso racional del poder estatal
moderno; ese sistema de reglas que aspiraba a la perfecta articulacion y
coherencia interna, a la generalidad y la abstraccion como virtud, hoy esta en
una crisis paradigmatica.

El orden juridico contemporaneo estéa sufriendo una profunda crisis, que lo ha
fragmentado y que lo obliga a operar en distintas l6gicas normativas. Por
supuesto, cada sistema normativo tiene su propia racionalidad juridica que lo
lleva a colisionar con las demas. A diferencia de la pretensibn moderna del
derecho de prever todos las posibles soluciones a los problemas en un
ordenamiento juridico creado por los érganos del Estado, hoy estamos ante
la presencia de multiples centros de produccion juridica emanados de la
globalizacion econdmica, que operan regidos por el “principio de mercado”,
en contraste con el principio de interés publico con el que el Estado decia
actuar.

En la dinamica de globalizacion econdmica que desplaza al Estado y sus
funciones tradicionales de intervencion, el Estado se ha convertido en una
especie de “Estado regulador”, que sélo es llamado para intervenir en las

correcciones de las fallas del mercado (falta de competencia, mercados
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incompletos, produccién de bienes publicos, entre otros); si es un actor
privilegiado pero en la medida que articula las condiciones de posibilidad del
mercado (La Spina y Majone: 2002: 49-50). Existe un afan por relegar la
funciéon tradicional del Estado de redistribucion y estabilizacion de la
economia —sobre todo la macroecondmica-; de utilizar a las reglas o
regulaciones como instrumentos que sustituyen impuestos y gastos; es
latente la renuncia a administrar empresas publicas y servicios sociales, esto
coloca en primer plano 6rganos de aplicacion de reglas y tribunales, y
desarrolla un policy style no tan discrecional y burocratico, sino mas
procedimental y orientado a reglas.

Lo anterior, plantea serios problemas que es necesario visibilizar. Si el
Estado se va perfilando como un Estado regulador mas que gestor, pone en
duda su legitimidad politica, pues gran parte de su autoridad regulativa acaba
por residenciarse en agencias independientes dirigidas por expertos que
utilizan criterios técnicos de justificacion. Y sucede que poder regulador,
competencia técnica e independencia, configuran de por si un tipo de
autoridad no sometida al proceso electoral ni responsable politicamente, y
esto es dificiilmente aceptable de acuerdo a los principios clasicos del
sometimiento del poder al derecho y del origen democratico de las normas
juridicas. Y es precisamente lo que esté sucediendo frente a la presencia de
multiples centros de produccion juridica transnacional que le disputan al
Estado su capacidad de iniciativa juridica. El problema no es el pluralismo
juridico que genera, sino el tipo de pluralismo que esta operando con estos
centros a la cabeza.

Son centros de produccion normativa transnacional regidos por el principio de
mercado y por intereses econdmicos privados, en el que no se ven
representados en igualdad de circunstancias todos los afectados. Los
procesos de construccion del contenido normativo procedente de estos
centros, no son transparentes, no estdn al alcance de todos, al menos
indirectamente. Los controles politicos sobre las decisiones que se toman en
el interior de los centros de produccion juridica transnacional, son minimos,
por no decir que inexistentes. En suma, estamos ante la emergencia de un
pluralismo juridico transnacional sin controles democraticos claros, que funda

su minima legitimidad en la concentracién de capital, de lo cual deriva su
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poder econdmico que enseguida se traduce en poder politico y juridico. Este
tipo de pluralismo juridico nos esta llevando a la configuracién de un derecho
de los mas fuertes: los que poseen el capital, dominan los recursos naturales,
toman las mas importantes decisiones publicas y privadas del mundo sin
rendir cuentas a nadie, producen su propia hormatividad sin que el Estado les
oponga resistencia, mas aun, el Estado es uno de sus principales
colaboradores. Ante este tipo de derecho, los no representados en esas
decisiones politicas también convertidas en normatividad con efectos
juridicos amplios, el Estado deberia ser el que les contrarreste poder e
influencia, es el que debe seguir intentando representar el interés general,
sobre todo, porque ante un poder como el de los principales actores de la
globalizacion econdémica (organismos financieros, comerciales y empresas
transnacionales, por mencionar los mas importantes), se le necesita enfrentar
un poder proporcional en sus fuerzas. Frente al pluralismo juridico
transnacional despoético, se requiere un derecho estatal consolidado vy
suficientemente democratico en el que participen en su construccion los
interesados, los afectados, es decir, todas las colectividades posibles.

Es verdad que el contenido del ordenamiento juridico de todo Estado nacién
ya no puede aspirar a desafiar los siglos, como se pretendi6 con las
codificaciones nacionales del siglo XVIII, lo que si puede es desafiar al
derecho de los més fuertes. De no ser asi, su legitimidad se volvera nula y
por lo tanto, su razén de ser, totalmente insalvable.

Derivado del cuestionamiento al Estado-nacion, el derecho también esta
sufriendo trastornos importantes que colocan en tela de juicio el disefio
institucional del derecho estatal. Son diversas las manifestaciones juridicas
gue no emanan directamente del poder estatal, de alguna forma siempre han
existido, pero se consideran manifestaciones aisladas, que no hacen por si
mismas la regla. Hoy lo que se observa es una tendencia en ese sentido.
Formas juridicas externas al Estado y, en particular, muchas de ellas
emanadas del poder econdmico de facto. Estas normas, reglas, costumbres o
instituciones juridicas “no formales”, se estan extendiendo y adoptan
caracteristicas propias del derecho estatal, como la obligatoriedad y la

sanciéon (aunque sea de tipo econémico), no obstante que en muchos de los
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casos cuando no logran hacerlas valer, piden al Estado su intervencion, lo
cual propicia un rol estatal subsidiario en el derecho.

Asi pues, el principio de estatalidad del derecho moderno esta puesto a
discusién debido al creciente protagonismo que estan adquiriendo los actores
principales de la globalizacion, se trata de los organismos economico-
internacionales y de las empresas transnacionales. Al concurrir varios centros
de poder en el mismo espacio y tiempo, resulta que algunos de ellos elaboran
Su propio marco normativo segun sus prioridades e intereses. Esta situacion
refleja una pluralidad normativa, no muy comun después de la consolidacion
del monopolio estatal del fenémeno juridico, una vez eliminada la
organizacion social de tipo feudal. Por lo menos, no comldn en tanto
tendencia.

Es verdad que el Estado sigue legislando en las diversas materias de las
relaciones sociales; lo sigue haciendo en aquéllas en las que ha ido
perdiendo capacidad de decidir libremente sobre su contenido, sobre todo en
materia econdmica, bursatil, financiera, tributaria, de seguridad social, laboral,
mercantil, civil, entre otras en las que son muy fuertes las directrices
impuestas por los organismos internacionales o0 las empresas
transnacionales que tienen puestos sus intereses en esos rubros. Sin
embargo, se ha vuelto comin que comparta la titularidad de su iniciativa
legislativa —otrora exclusiva- con distintas fuerzas que trascienden el ambito
nacional. Este s6lo hecho por si mismo, subvierte la I6gica de estructuracion
y operacion que tenia el derecho del Estado, entendido como sistema de
normas circunscrito a un territorio nacional.

Ahora el Estado tiende a reconocer otras fuentes de produccién juridica,
vulnerando el monopolio juridico que tenia sobre ella; pero esto no es en si lo
mas grave, sino la razén por la que en un momento historico determinado se
utilizé para suprimir y descalificar toda fuente de produccion juridica distinta a
la del Estado: la idea de que es el Estado el encargado de sintetizar los
intereses generales de la poblacion y por tanto, el mas indicado para decidir,
a través de mecanismos de representacion en los parlamentos, el contenido
de las leyes mas cercano a la equidad y la justicia. Por supuesto, la historia

esta llena de evidencias que muestran lo contrario. Sin embargo, el discurso
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legitimador del Estado, las mas de las veces ha girado en torno a esta
funcién de representatividad de los intereses generales.

Las organizaciones y empresas transnacionales asumen que por ser las que
de manera expansiva estan asumiendo todas y cada uno de las distintas
fases del proceso productivo, son las mas autorizadas para tomar las
decisiones relativas a dicha actividad y, esas decisiones implican la
produccion de sus propias reglas, de las cuales varia su formato. Pueden
presentarse en calidad de sistemas de organizacién y métodos, manuales de
produccion, reglamentos disciplinarios, cédigos deontoldgicos de conducta,
pero sobre todo, los que mas impactan por su posible contradiccion con las
legislaciones nacionales, son los contratos homogeneizadores de alcance
mundial.

De esto se deriva que las empresas transnacionales frecuentemente estan
dirimiendo en tribunales o arbitrajes internacionales denuncias interpuestas
por los mismos estados en los que se hubieron instalado, por la falta de
cumplimiento a la legislacién nacional. O también, demandas interpuestas por
sus trabajadores, relativas a la inobservancia del derecho nacional del pais
en el que estan instaladas, por el privilegio que le dan a su propia
normatividad.

Lo anterior genera conflictos y una serie de enfrentamientos permanentes
entre las diferentes iniciativas juridicas emanadas de distintos actores como
gobiernos, empresas privadas, organismos internacionales, econémicos y/o
comerciales, que tienen distintos grados de poder y de intereses que, en
consecuencia, pelearan en el terreno de la desigualdad y de objetivos
contradictorios. Pero no soélo eso, ante las presiones a los gobiernos
nacionales (como lo vimos en el ejemplo de Estados Unidos y las
farmacéuticas) de parte de las empresas y organismos internacionales,
muchas veces terminard cediendo el gobierno nacional, es decir, tomando
decisiones o dejando de hacerlo, para beneficiar los intereses de aquéllas.

La consecuencia mas grave es que, si lo anterior se consolida como la nueva
forma de regulacion en el contexto de la globalizacién econdémica, no habra
duda que el derecho dejara de ser un instrumento legitimo para la
intermediacién de los intereses generales, hasta en el discurso estatal.
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