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TRIBUNALES, SEGURIDAD JURIDICA Y GLOBALIZACION*

Sergio LOPEZ-AYLLON®*

SUMARIO: 1. Derecho, poderes judiciales y globalizacion. 11. La

funcion jurisdiccional en el Estado de derecho contemporaneo.

1. Las funciones del Poder Judicial en el marco de la globaliza-
cion. IV. La construccion de la seguridad juridica.

I. DERECHO, PODERES JUDICIALES Y GLOBALIZACION

En este breve ensayo nos proponemos examinar con detalle las implica-
ciones de la globalizacion para los poderes judiciales. Nuestro argumento
principal postula que una de las consecuencias de la globalizacion es la
existencia de una pluralidad de fuentes de creacion del derecho; sin em-
bargo, su aplicacion territorial depende en tltima instancia de su recono-
cimiento por los 6rganos del Estado, en particular sus tribunales. En este
sentido es posible afirmar que éstos son uno de los puntos centrales de
articulacion, reconocimiento y aplicacion de las normas juridicas, cual-
quiera que sea su origen. Lo anterior se explica en la medida que los fe-
némenos globales acaban por tener una expresion localizada, y que en
muchas ocasiones esta expresion se refleja en una accion judicial. Los
tribunales constituyen asi una de las anclas de la globalizacion.

Ahora bien, resulta obvio que el nuevo contexto global impone condi-
ciones inéditas para la accion de los tribunales. La vision tradicional que
hace de ellos meros mecanismos de aplicacion de la ley, con base en un

Este trabajo forma parte de un informe sobre los impactos de la globalizacion en
los tribunales de Iberoamérica, en preparacion por encargo de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion.

* Profesor-investigador en el Centro de Investigacién y Docencia Econémicas (CIDE),
México.
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modelo piramidal, territorial y relativamente impermeable a las condicio-
nes externas, tiene que ser profundamente revisada. Asi como se generan
nuevos paradigmas para entender al derecho, del mismo modo es necesa-
rio avanzar en la comprension del papel de los poderes judiciales en el
mundo globalizado.

CUADRO 1

EL CASO YAHOO!

Internet, simbolo de globalizacion en la informacion, contiene toda clase de in-
formacion y permite acceso a muy diversos bienes y servicios. En algunos ca-
sos, segun el pais del que se trate, tales bienes o servicios pueden estar prohibi-
dos por la legislacion nacional. La legislacion francesa prohibe la exhibicion o
venta de objetos que inciten al odio racial. Yahoo!, portal lider en Internet, ex-
hibe y vende simbolos nazis en su pagina, por lo que en el aflo 2000 dos orga-
nizaciones contra el racismo en Francia demandaron ante los tribunales france-
ses que Yahoo! dejara de exhibir y vender simbolos nazis en ese pais.

Un juez francés determind que Yahoo! debia bloquear la posibilidad de que
cualquier persona dentro de Francia pudiera ver o comprar material relacionado
con la subcultura Nazi en su sitio de subastas dentro de un plazo maximo de 90
dias, bajo la amenaza de que una vez vencido el plazo se le cobraria una multa
de 13,000 dolares por cada dia que pasara sin que dicho bloqueo fuera imple-
mentado. Sin embargo, el sitio de subastas de Yahoo! tiene su base en los Esta-
dos Unidos.

Atn cuando la posibilidad real de hacer cumplir esta resoluciéon es compleja
por cuestiones tecnoldgicas, este caso sienta un precedente y pone en evidencia
la posibilidad de que los gobiernos nacionales comiencen a idear formas de re-
gulacion para el contenido de Internet que sean acordes con su legislacion en
distintas materias, cambiando asi la naturaleza libre que hasta hoy tiene la red
mundial, y por tanto uno de los medios basicos de la globalizacion en la infor-
macion.

FUENTE: “Vive la liberté!”, The Economist, 23 de noviembre de 2000.

De acuerdo con este nuevo modelo, los tribunales no realizan solo accio-
nes locales, sino que estan abiertos a una interaccion que establece una linea
de continuidad entre lo local, lo nacional, lo regional y lo global. Por ello,
algunas de sus decisiones tienen un alcance que las “deslocaliza” y las rela-
ciona dinamicamente con el ambito global. Ciertamente, no todas las deci-
siones que adoptan los tribunales tienen esta caracteristica, pero potencial-
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mente muchas de ellas tienen implicaciones que van mucho mas alla de la
resolucion de un conflicto local. La grafica siguiente ilustra, sobre un caso
especifico que nos sirve como ejemplo, esta situacion.

GRAFICA 1

MODELO DE RELACION LOCAL / GLOBAL
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CUADRO 2

LA CRISIS FINANCIERA MEXICANA Y LOS TRIBUNALES

En diciembre de 1994 México sufrio una profunda crisis econdmica y finan-
ciera, que tuvo causas e¢ implicaciones globales. Una de sus consecuencias
mas graves fue el incremento subito y brutal de las tasas de interés, lo que, se-
gun datos del Banco de México, dio origen a que en 1995 casi 9 millones de
personas se vieron en la imposibilidad de pagar sus deudas. Los bancos ini-
ciaron entonces un numero significativo de juicios ejecutivos mercantiles
contra los deudores morosos, quienes se vieron inmersos en procedimientos
judiciales, cuya consecuencia final era la pérdida de una parte significativa de
su patrimonio. En un intento por protegerse de lo que se perc1b1a como una
grave injusticia, los deudores se organizaron e iniciaron acciones de defensa,
primero por la via de los hechos, posteriormente a través de estrategias juridi-
cas de defensa. Asi, la estrategia inicial de moratoria de pagos se modificd
para argumentar proactivamente la ilegalidad de la capitalizacion de intereses
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(Ilamada pacto de anatocismo). Se comenz6 entonces a demandar masivamen-
te la nulidad de los contratos de crédito. A medida que pasaba el tiempo y que
no se alcanzaban soluciones economicas o politicas, el campo judicial con-
centr6 la atencion de las partes. En efecto, y como era de esperarse, los tribu-
nales locales ante los que se presentaron inicialmente los juicios, adoptaron
criterios divergentes y se sucedieron sentencias en uno y otro sentido. Mas
adelante, por la via del juicio de amparo, los asuntos llegaron al Poder Judi-
cial Federal. Los tribunales colegiados de circuito también dictaron criterios
contradictorios. Ante esta situacion fue necesaria la intervencion de la Supre-
ma Corte de Justicia, quien enfrent6 una delicada situacion: por un lado, si su
resolucion favorecia los reclamos de los deudores, quedaria comprometido el
sistema financiero, el conjunto de la economia del pais y la decision tendria
también consecuencias en otras partes del mundo. Por el otro, si la Corte se
pronunciaba por declarar validos los contratos impugnados, se corria el riesgo
de reactivar un conflicto social de profundo alcance, y que también tendria re-
percusiones mas alla de las fronteras nacionales. La resolucion de la Suprema
Corte, que no fue unanime, establecié una serie de criterios conforme a los
cuales los tribunales colegiados deberian resolver cada asunto. Mediante una
decision “técnica” se desactivaron las demandas de los deudores y se permitid
que cada tribunal competente resolviera las peculiaridades de cada caso. Lue-
go de la decision de la Suprema Corte, el conflicto en general se diluyo.

FUENTE: Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, “Legitimidad contra legalidad. Los
dilemas de la transicion juridica y el Estado de derecho en México”, Politica y Gobierno,
Meéxico, aiio VIII, nim. 2, 2001, pp. 370-374.

A partir de estas consideraciones generales, en los siguientes aparta-
dos revisaremos, en primer lugar, como se ha entendido tradicionalmente
la funcidn jurisdiccional en el Estado de derecho contemporaneo, y como
ésta se ha modificado. Después nos detendremos en el analisis especifico
de algunas de las nuevas funciones del poder judicial en el marco de la
globalizacion. Finalmente, haremos una reflexion especifica sobre la re-
lacion entre seguridad juridica, poder judicial y globalizacion.

II. LA FUNCION JURISDICCIONAL EN EL ESTADO DE DERECHO
CONTEMPORANEO

El siglo XX fue testigo, especialmente desde fines de la Segunda Gue-
rra Mundial, de la considerable expansion de las funciones del Estado,
dando lugar a lo que se ha denominado el “Estado de bienestar”. Este
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Estado no s6lo garantiza a los ciudadanos los derechos fundamentales a
la integridad fisica y la libertad, sino que también pretende asegurarles
condiciones minimas de bienestar, tales como la educacién y la salud, asi
como protegerlos de las consecuencias de los riesgos sociales como el
desempleo y la vejez. Para tal fin, el Estado interviene activamente en todas
las esferas sociales, formulando e implementando una amplia gama de
politicas publicas.’

La expansion de la administracion y de la funcion legislativa, tanto en
dimensiones como alcance, no solo ha generado mas actividad para los tri-
bunales, sino que también ha incrementado el ambito y el sentido de la
funcion judicial misma. Desde una perspectiva tradicional, la funcion del
poder judicial habia sido caracterizada como la de una institucion enfocada
a la resolucion de controversias entre particulares.* No obstante, el desa-
rrollo del Estado contemporaneo ha generado una vision mas amplia.

Asi, el reconocimiento que una Constitucion no es so6lo un texto ex-
clusivamente politico, puso de manifiesto la necesidad de identificar a un
actor capaz de producir una lectura juridica de los textos constitucionales
con el objeto de velar por su eficacia. Dicha funcion ha sido asignada al
organo del Estado que tipicamente habia cumplido con la funcion de la
aplicacion de las normas juridicas en controversias concretas. En conse-
cuencia, los poderes judiciales dejaron de entenderse como instituciones
puramente dedicadas a la tutela de intereses particulares, para convertirse
en organos del Estado encargados del cumplimiento de una funcién poli-
tica fundamental.’

Aun en los casos en que en los que, en apariencia, se afectan so6lo los
intereses de los particulares, el litigio judicial puede tener importantes re-

3 Ewald, Frangois, L Etat providence, Paris, Grasset, 1986.

4 Existe un prototipo o tipo ideal de la labor judicial que implica (1) un juez inde-
pendiente (2) que aplica disposiciones juridicas preexistentes (3) mediante un procedi-
miento contradictorio en el cual se (4) alcanza una decision dicotomica por la que se
asigna el derecho a una de las partes. Shapiro, Martin, Courts. A Comparative and Politi-
cal Analysis, Chicago, The University of Chicago Press, 1981, p. 2.

5 Incluso en el caso de la aplicacion de las normas penales que por lo general son
consideradas de caracter publico, se entendia que la funcién del poder judicial consistia
principalmente en mantener la paz publica al dar una salida institucional a los conflictos
que podian generarse con motivo de la comision de agresiones a los derechos de los ciu-
dadanos por conducto de sus semejantes. Guarnieri, Carlo y Patrizia Pederzoli, Los jue-
ces y la politica. Poder judicial y democracia, Madrid, Taurus, 1999.
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percusiones sociales. Por un lado, al ser instituciones que forman parte
del Estado, los tribunales cumplen una importante funcion de control so-
cial.® Por el otro, como 6rganos del sistema juridico, los tribunales de-
sempefian un papel de orientacion y seguridad juridica, al indicar a la so-
ciedad, mediante sus resoluciones y precedentes, la forma y el tiempo en
el que un eventual conflicto serd resuelto. De esta manera, dicha infor-
macion puede ser utilizada para la toma de decisiones en las transaccio-
nes comerciales y, en general, en la estructuracion de la interaccion so-
cial. Por todo lo anterior, resulta evidente que los poderes judiciales
desempefian un importante papel en la formacion y la aplicacion de las
politicas publicas.’

CUADRO 3

POLITICAS PUBLICAS Y PODERES JUDICIALES:
TRES CASOS RECIENTES

La Suprema Corte y la Politica Fiscal en Brasil

En enero de 1999, dos reformas fueron aprobadas por el Congreso brasilefio:
un incremento en las contribuciones a pensiones que hacia el segmento de in-
greso mas elevado de los trabajadores del sector publico; y una disminucién
en las contribuciones a pensiones que hacian las personas ya retiradas. Para el
mes de septiembre, 16 de los 24 estados brasilefios habian adoptado reformas
similares.

Sin embargo, el 30 de septiembre del mismo afio, el Tribunal Supremo de ese
pais, en una decision unanime, declard tales reformas como inconstituciona-
les, y por tanto invalidé también las medidas que 16 estados del pais habian
adoptado ya en el mismo sentido.

Dichas reformas, junto con algunas otras, tenian como objetivo redistribuir la
carga impositiva y al mismo tiempo revertir el enorme déficit publico y con-
vertirlo en un superavit. La resolucion del Tribunal afect6 asi un programa de
austeridad del gasto y puso en entredicho el compromiso que ofreciera el go-
bierno brasilefio frente a otros actores econémicos.

6 Shapiro, op. cit., nota 4, pp. 17-26.
7 Baum, Lawrence, “Appellate Courts as Policy Makers”, en idem (ed.), American
Courts: Process and Policy, Boston, Houghton Mifflin, 1990.
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La Suprema Corte y la politica energética en México

A principios del 2002, el Poder Ejecutivo mexicano expidi6é un reglamento
que reformaba la regulacion sobre generacion de energia eléctrica. El objetivo
era aumentar la oferta de energia eléctrica, permitiendo a las empresas coge-
neradoras aumentar la proporcion de sus excedentes de electricidad que po-
dian vender a la Comision Federal de Electricidad.

En abril del mismo afio, la Corte mexicana prohibié tal medida argumentando
que rebasaba los limites que la Constitucion establecia para la participacion
privada en la generacion de energia eléctrica en México.

Esta decision afecto significativamente la posibilidad de aumentar la oferta de
energia eléctrica en un pais en donde la demanda por este insumo se incre-
menta en forma importante aflo con afio. Se trata de un caso en que el Poder
Judicial mexicano incidi6 en las politicas ptblicas orientadas a incrementar la
energia eléctrica, materia ciertamente con un alto grado de politizacion y que
expresa el grado de complejidad en las relaciones entre los poderes Legislati-
vo y Ejecutivo en México.

Tribunales y monopolios globales: el caso Microsoft

El departamento de justicia de los Estados Unidos interpuso una demanda an-
ti-trust en contra de Microsoft por practicas monopolicas en sistemas operati-
vos de computadoras de escritorio. La empresa argument6 en su defensa que
estéd siendo acusada por innovar.

Un juez estadounidense decidi6 en contra de Microsoft, le declar6 culpable de
violar las leyes anti-trust de ese pais y ordend que la compaiiia fuera reestruc-
turada en dos entidades separadas. Una corte de apelaciones revoco la senten-
cia, sostuvo que Microsoft no constituye un monopolio ilegal, y dejé algunas
partes del caso en espera de ser resueltas en tribunales menores. Mientras tan-
to, la poderosa empresa trabaja en un nuevo proyecto que podria permitirle
dominar en el futuro el mercado de las aplicaciones en linea.

Mas recientemente, la Comision Europea inicid una accion antimonopolica
contra Microsoft.

La tecnologia avanzada en comunicaciones, particularmente el Internet, cons-
tituye uno de los motores basicos de la globalizacion econdmica. Las decisio-
nes particulares que una corte nacional o regional puedan tomar acerca de una
empresa como Microsoft pueden alterar el desarrollo de las tecnologias en su
conjunto.

FUENTES: “Nuts in Brazil”, The Economist, 7 de octubre de 1999; “The frustrating of
Fox”, The Economist, 2 de mayo de 2002; “Where energy is sacred”, The Economist, 11
de Julio de 2002; “Winternet”, The Economist, 29 de junio de 2000; “The Microsoft
case”, The Economist, 2 de Julio de 2001; “Sie Hill and his dragons: past, present and
future”, The Economist, 31 de enero de 2004.
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El fenéomeno de la globalizacion no ha hecho sino reforzar la impor-
tancia de los tribunales en las sociedades contemporaneas, de modo que
algunos autores hablan ya de la “expansion global del poder judicial” a
partir de los afios noventa.? Las razones y, sobre todo, las consecuencias
de ello se describiran mas adelante. Pero por lo pronto cabe apuntar que
no resulta casual, por ejemplo, que jueces y magistrados hayan desempe-
fado, y sigan desempefiando, en numerosos paises del mundo, un papel
muy importante en la persecucion de la corrupcion publica y privada, en
la proteccion de los derechos humanos y el castigo a sus graves violacio-
nes y, en general, en el tratamiento de dificiles cuestiones publicas que
no han podido ser resueltas, o lo han sido so6lo parcial o insatisfactoria-
mente, por otros 6rganos de autoridad.

En ese sentido, pueden mencionarse las corrientes que durante los
anos ochenta propugnaron por el fortalecimiento de los poderes judicia-
les como las instancias idoneas para la defensa de los derechos humanos,
asi como los esfuerzos por incidir en la eficiencia de los poderes judicia-
les para impactar favorablemente sobre los mercados, con los consecuen-
tes beneficios en la economia.

No obstante lo anterior, es muy importante sefialar que esta nueva
prominencia de los tribunales, este reforzamiento de su autoridad y pe-
so institucionales, van aparejados de un cierto debilitamiento y que es-
conden riesgos no menores para su futuro. En efecto, los poderes judi-
ciales se debilitan relativamente en la medida en que cierto tipo de
controversias (sobre todo las de tipo internacional y las que involucran
a los grandes intereses econémicos) escapan crecientemente a su &mbi-
to de accidn y quedan sin resolver, o bien, recurren a mecanismos alter-
nativos, como el arbitraje, que gozan de considerable autonomia frente
a las instituciones estatales. Este debilitamiento es relativo en la medida
que estos mecanismos, que eluden a la justicia nacional, en realidad tra-
bajan a la sombra de ella, pues en muchas ocasiones sus resoluciones son
cumplidas ante la expectativa razonable que los tribunales nacionales las
haran ejecutar coactivamente. Los casos mas delicados se encuentran en
las jurisdicciones internacionales, como es el caso por ejemplo de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, en que sus decisiones pueden

8 Tate, C. Neal y Torbjorn Vallinder, The Global Expansion of Judicial Power, New
York, New York University Press, 1995.
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contribuir a modificar decisiones de ultima instancia de los tribunales na-
cionales.’

Respecto de los asuntos de los que si conocen los tribunales naciona-
les, el riesgo radica en que las expectativas de la sociedad frente a los tri-
bunales resulten excesivas y que €stos sufran una pérdida de legitimidad
y autoridad al no poder resolver algunas de las cuestiones publicas mas
apremiantes. Algunos ejemplos en la lucha contra la corrupcion politica
o el narcotrafico, por ejemplo en Italia, Francia o Colombia, muestran
que las instituciones de la justicia pueden ser sumamente eficaces en al-
gunas tareas, sobre todo en las que implican la demarcacion de las fron-
teras de lo licito y lo ilicito, pero que no pueden, ni les corresponde, re-
solver los problemas mas profundos de la gobernabilidad.

CUADRO 4

CONFIANZA Y PERCEPCION DE LAS INSTITUCIONES
JUDICIALES EN AMERICA LATINA

De acuerdo con diversas encuestas regionales, el poder judicial figura entre
las instituciones con menor grado de confianza en la region. Por ejemplo, de
acuerdo con el Latinobarometro, en 2002 s6lo un 25% de los ciudadanos con-
fiaban en el poder judicial, contra el 33% que confiaba “mucho” o “algo” en
1996. Esta situacion, desde luego, varia en cada pais. Los paises en los que se
declara tener mayor confianza en sus poderes judiciales son Costa Rica
(48%), Uruguay (43%) y Honduras (37%). El Barémetro de Gobernabilidad
confirma esta percepcion. Segln sus informes, en todos los paises de América
Latina, con la excepcion de Puerto Rico, los porcentajes de confianza ciuda-
dana en la justicia son inferiores al 50%. El caso mas bajo es Argentina (19%)
y el mas alto Costa Rica (48%).

Por otro lado, diversos sistemas judiciales en la region han sido percibidos
como deficientes. El caso brasilefio, por ejemplo, ha sido criticado por tener
una excesiva carga de trabajo, porque las cortes inferiores suelen hacer caso
omiso de las decisiones de las cortes mas altas, por la suavidad con que trata
los crimenes de cuello blanco, por la posibilidad de multiples apelaciones,
por los pocos casos en que se termina castigando al culpable y por la exis-
tencia de fuertes sospechas de casos de corrupcion asociados al narcotrafico
y uso indebido de fondos publicos. Para mejorar esa situacion, se ha sugerido,

9 Garcia Ramirez, Sergio, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, México, UNAM, 2001.
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se necesita mayor velocidad en los procedimientos judiciales, mayor numero
de jueces, mayores poderes para investigar, eliminar la inmunidad automatica de
los funcionarios publicos, asi como un mejor control administrativo en el uso
de los recursos financieros del poder judicial. El debate sobre opciones de re-
forma ha sido intenso pero sin mayores resultados debido a la falta de consen-
so en el poder legislativo.

Otro caso que ha recibido severas criticas es el de Bolivia, aunque ciertos es-
fuerzos de reforma le han sido reconocidos también. Hasta mediados del
2001, el poder judicial boliviano mostraba importantes problemas, entre los
cuales destacaba el hecho de que los casos en la corte podian tomar hasta cua-
tro afios antes de alcanzar un veredicto y de que alrededor del 80% de los pri-
sioneros no habian sido sentenciados alin (y una gran proporcion de ellos no
habian podido resolver su situacion por falta de dinero). En junio de 2001,
Bolivia introdujo un nuevo codigo penal con el fin de tratar de resolver tales
problemas. Entre sus principales caracteristicas se encuentran: a) la inclusion
de la presuncion total inocencia del indiciado hasta que su culpabilidad sea
probada; b) la instauracion de juicio publico por jurado; ¢) la presentacion de
evidencia oral en corte abierta; y d) la creacion de un 6rgano de la parte acu-
sadora que sea independiente y no una rama de la policia. Tanto abogados co-
mo algunos miembros de la policia boliviana han expresado dudas sobre la
existencia de condiciones estructurales necesarias para implementar tales
cambios.

FUENTES: Para las encuestas Centro de Estudios de Justicia de la Américas, Reporte
sobre el Estado de la Justicia en las Américas 2002-2003. Indicadores subjetivos,
Santiago, CEJA, 2003, pp. 30-36; casos de Brasil y Bolivia: “Stopping the rot in public
life”, The Economist, 14 de septiembre de 2000; “The price of Justice”, The Economist,
16 de septiembre de 1999; “Trial and error”, The Economist, 28 de junio de 2001.

Otra consecuencia general, también paraddjica, de la nueva prominen-
cia de los tribunales en tiempos de la globalizacion se observa en la queja
recurrente de la crisis de la justicia, de la explosion de los litigios y en la
concomitante necesidad de la reforma judicial.'? En efecto, las nuevas
expectativas sociales dirigidas hacia la justicia no pueden menos que po-
ner en evidencia las deficiencias, reales o percibidas, en el funcionamien-
to de los tribunales. Ello ha generado, en particular en América Latina,
toda una “industria” de la reforma judicial, apoyada muchas veces por

10 La paradoja radica, como es obvio, en que las instituciones judiciales sirven y no
sirven al mismo tiempo. Fix-Fierro, Héctor, “La reforma judicial en México, ;de donde
viene? (a donde va?”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, num. 2, julio-di-
ciembre, 2003, pp. 251-324.
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créditos y otras ayudas de organismos internacionales como el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).!" Segun algu-
nas evaluaciones, los resultados de tales esfuerzos de reforma han sido
mas bien magros.'? Este fracaso relativo se debe a varias razones.

CUADRO 5

CONTENIDOS DE LA REFORMA JUDICIAL

La reforma judicial forma parte de los esfuerzos para hacer que los sistemas
juridicos de los paises en desarrollo y de las economias en transicion funcio-
nen de manera mas eficiente. Tipicamente las medidas contempladas en un
proceso de reforma judicial incluyen:

v Lograr la plena independencia del poder judicial (e. g. medidas relativas a
los modos de seleccion, evaluacion y disciplina de los jueces).

v Mejorar los tiempos de duracion de los procedimientos.

v Incrementar el uso y el acceso a los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos.

v’ La profesionalizacion de la judicatura y la profesion juridica (abogados).

FUENTE: Messick, Richard E., “Judicial Reform and Economic Development: A Survey
of the Issues”, The World Bank Research Observer, vol. 14, nim. 1, 1999, pp. 118 y ss.

En primer lugar, se debe sin duda a los errores de concepcion e imple-
mentacion de varias de las reformas, que muchas veces parten de un
diagnostico sesgado y se ponen en marcha en forma parcial e incompleta,

11" Desde 1994, el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, el Banco
de Desarrollo Asidtico han aprobado o iniciado el préstamo de mas de 500 millones de
dolares para apoyar la reforma judicial en 26 paises. Por su parte la Agencia para el De-
sarrollo Internacional de los Estados Unidos (USAID) ha gastado cerca de 200 millones
de dolares adicionales, sin contar los fondos aportados por los gobiernos y otras organi-
zaciones no gubernamentales. Cfr. Messick, Richard E., “Judicial Reform and Econo-
mic Development: A Survey of the Issues”, The World Bank Research Observer, vol. 14,
nim. 1, 1999, pp. 117 y ss.

12 Hammergren, Linn, The Politics of Justice and Justice Reform in Latin America.
The Peruvian Case in Comparative Perspectiva, Boulder, Westview Press, 1998, p. 21;
Messick, Richard E., op. cit., nota anterior, passim; Prillaman, William C., The Judiciary
and Democratic Decay in Latin America. Declining Confidence in the Rule of Law,
Westport, Conn., Praeger, 2000, p. 163; Pasara, Luis, “Justicia y ciudadania realmente
existentes”, Politica y gobierno, México, vol. IX, nam. 2, 2002, p. 369.
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ante la comprensible resistencia de los intereses ya creados. En ello juega
un papel relevante la globalizacion, en la medida en que son frecuente-
mente organismos internacionales o extranjeros los que, al apoyar los es-
fuerzos de reforma nacionales, intervienen en el diagnostico y en la pla-
neacion de soluciones que no siempre se inspiran en las verdaderas
necesidades locales, ni encuentran condiciones favorables para implan-
tarse ahi, como sucede con la oralidad en el proceso.'3 Ante la ausencia
de consenso en los requisitos para que una reforma judicial sea exitosa,
estas acciones deben emprenderse con sumo cuidado y deben de realizar-
se solo previo un profundo analisis de las necesidades especificas de un
pais, analisis que deben prolongarse durante los procesos de ejecucion de
dichas reformas.'4

En segundo lugar, el fracaso puede deberse también, como se ha sefia-
lado, a que las expectativas puestas en la reforma judicial y en sus resul-
tados resulten irreales y excesivas. No obstante, ello no significa que no
deban seguir realizandose esfuerzos en este campo. Simplemente quiere
decir que debe hacerse una evaluaciéon maés circunspecta y realista de los
males que se quiere combatir y de los resultados que se puede obtener,
de un diagnostico correcto de las necesidades locales, asi como de la ne-
cesaria adaptacion a las caracteristicas juridicas, jurisdiccionales y cultu-
rales de los estados en donde se pretenda llevar a cabo dichas reformas.

III. LAS FUNCIONES DEL PODER JUDICIAL EN EL MARCO
DE LA GLOBALIZACION

Dadas las caracteristicas actuales de los poderes judiciales, conviene
preguntarse por la manera en que la globalizacion estd afectando su fun-
cion. Evidentemente, la anterior pregunta debe plantearse a la luz del
contexto que se ha dibujado con motivo de las transformaciones genera-
das por dicho fenémeno. De esta manera, conviene tener en cuenta que la
concepcion misma del Estado y del derecho se ha modificado. Asimis-
mo, debe reconocerse que las atribuciones de los 6rganos de los Estados
en el contexto globalizado contemporaneo también se han transformado.
En el primer caso, el efecto ha sido que muchos otros actores concurren

13 Cfr. Thome, Joseph R., “Heading South but Looking North: Globalization and
Law Reform in Latin America”, Wisconsin Law Review, 2000, pp. 691 y ss.
14 Messick, op. cit.,nota 11, p. 136.
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junto con los estados en la generacion de normas y en la adopcion de
practicas que rigen las relaciones dentro de la sociedad global. Es decir,
del esquema en el cual el Estado ocupé la posicion fundamental en las
relaciones internacionales hemos transitado a un esquema donde la fun-
cion del Estado sigue siendo preeminente, pero no exclusiva.

Por otro lado, al observarse las funciones de los 6érganos del Estado en
el contexto global, también se advierten importantes cambios. Dentro del
esquema tradicional, los poderes ejecutivos soportaban la mayor parte
de la interaccion global, seguidos del poder legislativo que se limitaba a
ratificar o corregir los resultados de la politica exterior. En buena medida,
la accion internacional parecia encontrarse completamente separada de la
politica interior. Dentro del contexto tedrico esta situacion se hallaba cla-
ramente descrita por los dos enfoques tipicamente empleados para la defi-
nicién de la soberania. Por un lado, aquel que aludia a la potestad del
Estado para ejercer de manera monopolica el poder dentro de un ambito
territorial determinado y, por el otro, aquel que se refiere la exclusion de
la accion de otras entidades de poder (estados) dentro del ambito territo-
rial de un Estado en particular.'

Esta separacion es cada vez mas tenue, por lo que los efectos de este
fendmeno impactan directamente sobre las funciones que tipicamente se
han atribuido a los 6rganos del Estado. De esta manera, en el panorama
actual los poderes ejecutivo y legislativo concurren, junto con muchos
otros actores, en el proceso de generacion de normas y codigos de con-
ducta en el ambito global. Si bien toda esta nueva regulacion puede ser
reconocida y aplicada de facto por los distintos actores que han interve-
nido en su creacion, queda abierta la pregunta sobre su incorporacion y
reconocimiento en los sistemas juridicos estatales.

Si la pregunta trata de responderse desde una perspectiva tradicional,
muchas incognitas quedarian resueltas al reconocerse la funcion del po-
der ejecutivo y, en particular, del poder legislativo, como los vehiculos
legitimos para la incorporacion de reglas al orden juridico. No obstante,
el cuestionamiento se torna muchos mas complejo si se toma en cuenta la
transformacion experimentada por los poderes judiciales en el ambito del
Estado en los términos descritos al inicio del presente ensayo. Bajo esta
nueva perspectiva, los poderes judiciales adquieren un papel trascenden-
tal en el proceso de admision de normas dentro del orden juridico. A

15 La Carta de las Naciones Unidas refleja claramente esta concepcion.
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ellos correspondera en ultima instancia decidir sobre la forma y términos
en los que la nueva regulacion, incluso aquella proveniente de los pode-
res legislativos, puede ser incorporada al orden juridico, asi como plan-
tear las condiciones en las que sera posible la creacion y, en su caso, ad-
misién de nuevas reglas y practicas en dicho orden. El cuadro siguiente
intenta proponer una matriz que sintetiza algunos de los aspectos princi-

pales de estas cuestiones:

CUADRO 6

GLOBALIZACION Y PODERES JUDICIALES

Aspectos globales

Efectos en poderes judiciales

Creacion de ordenes juridicos hori-
zontales.

Mecanismos de recepcion del dere-
cho internacional en el derecho na-
cional.

Existencia de jurisdicciones suprana-
cionales, formales o informales (arbi-
traje).

Elusion de los tribunales nacionales,
necesidad de mecanismos de articula-
cion de los nuevos ambitos de deci-
sion.

Existencia de valores “globales” de
legitimidad (democracia, derechos
humanos).

Posicion de los tribunales en la ga-
rantia y eficacia de los valores demo-
craticos y los derechos humanos.

Existencia de un mercado global.

Necesidad de generar mecanismos
eficientes que provean de seguridad
juridica.

Competencia por atraer inversiones.

Valoracion de los agentes econdémi-
cos sobre el funcionamiento de los
mecanismos juridicos (tribunales) de
garantia de la propiedad.

Existencia de problemas que no son
solucionables en el ambito territorial
estatal, (e. g. delincuencia organizada
o medio ambiente).

Necesidad de colaboraciéon y coope-
racion entre los actores judiciales.

Problemas juridicos “locales” con im-
plicaciones globales.

Reconocimiento que algunas decisio-
nes judiciales tienen implicaciones
que van mas alla de lo nacional.
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Aspectos globales

Efectos en poderes judiciales

Necesidad de politicas publicas que
protejan los intereses sociales (gru-
pos desfavorecidos) y nacionales.

Papel de los poderes judiciales en el
recogimiento y articulacion de estas
politicas cuando son ventiladas en los
tribunales.

Incremento del nimero y compleji-
dad de los conflictos, asi como de las
demandas de justicia.

Establecer respuestas para responder
a las nuevas necesidades sociales, in-
cluso mediante la adopcion de meca-
nismos alternativos de solucion de di-
ferencias.

Generacion de redes en todos los ni-
veles tanto al interior como al exte-
rior del Estado.

Necesidad de generar redes de pode-
res judiciales que tengan una mayor
participacion en la formulacion de las
reglas y politicas que les incumben.

Presion para efectuar reformas judi-
ciales.

Elaboracion de diagndsticos que per-
mitan un disefio adecuado y adaptado
a las necesidades locales.

Mayor complejidad del sistema juri-
dico.

Modificacion del paradigma tradicio-
nal de aplicacion e interpretacion del
derecho por una vision que reconozca
sistematicamente su complejidad y la
dimension global.

Las siguientes paginas se concentrardn precisamente en dicha funcion

y sus efectos. Consideraremos en primer lugar el papel de los poderes ju-
diciales en la articulacion entre el derecho nacional y el internacional.
Posteriormente analizaremos los efectos de la globalizacion sobre las
funciones econdmicas, politicas y sociales que realizan los tribunales na-
cionales.

1. Funciones en la recepcion (reconocimiento)
del derecho internacional

Como hemos ya analizado, la creacién de normas juridicas ya no
puede considerarse como funcion exclusiva del Estado. Si bien éste
conserva el monopolio de su expedicion formal al interior, existe abun-
dante evidencia que demuestra que, en realidad, hay diversos organos
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infra y supra estatales que crean normas juridicas, mismas que luego
son reconocidas por los estados a través de diversos mecanismos for-
males de recepcion.

En realidad, este es un tema que el derecho internacional y el derecho
constitucional han estudiado tradicionalmente. Sin embargo, la intensi-
dad de este fenomeno, especialmente en los ambitos globalizados a los
que ya nos hemos referido, obliga a una revision completa del asunto en
dos niveles. El primero, el de la recepcion de los tratados internacionales,
y posteriormente el de la creacion de 6rganos de resolucion de controver-
sias fuera de la jurisdiccion estatal.

A. La recepcion de tratados internacionales

Los estados siempre han celebrado tratados internacionales, pero su
aplicacion en el derecho interno era relativamente limitada, pues el deno-
minado derecho internacional tradicional regulaba fundamentalmente las
relaciones de Estado a Estado, y los instrumentos internacionales que se
firmaban tenian como destinatarios principales a los propios estados.

Esta situacion ha cambiado dramaticamente. Como resultado de la glo-
balizacion existe un incremento significativo de la cantidad e intensidad de
los intercambios entre agentes econdémicos y sociales; ello multiplica sus
interacciones mismas que, para funcionar adecuadamente, requieren de un
marco normativo que las regulen. Como hemos argumentado, ese marco no
es generado mas por cada uno de los estados. Es a través de los mecanismos
internacionales, principalmente la compleja red de organizaciones guberna-
mentales internacionales, que se genera un niimero cada vez mas importante
de tratados internacionales que regulan materias que tienen un impacto di-
recto en el derecho interno.

Por otro lado, existen actores sociales, tanto internos como externos,
que tienen intereses directos en el cumplimiento de esos tratados, por lo que
existen grupos de interés que luchan por su aplicacion y supervisan su eje-
cucion dentro de los estados nacionales.

La doctrina juridica tradicional ha intentado explicar la relacion entre
el derecho internacional y el derecho nacional a través de las teorias del
monismo y el dualismo.'® Estas teorias, que desde los afios treinta fueron

16 Jackson, John, “Status of Treaties in Domestic Legal Systems; A Policy Analysis”,
American Journal of International Law, vol. 86, nim. 2, 1992, p. 310-340, Becerra, Ma-
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puestas en cuestion, resultan hoy atin mas claramente insuficientes para
explicar adecuadamente esa relacion que encuentra problemas mucho
mas complejos de los que suponia el marco politico y juridico en que se
generaron. En efecto, se trata de considerar cuales son las implicaciones
de politica publica y juridica que tiene la generacion y la aplicacion de
los tratados internacionales. Existen diversos aspectos que deben consi-
derarse al respecto!” y que van mas alla de los propositos de este estudio,
por lo que nos concentramos en aquellos mas directamente relacionados
con el papel de los poderes judiciales.

El problema mas claro a este respecto deriva de los diferentes sistemas
de recepcion de los tratados internacionales en los sistemas juridicos na-
cionales. Existen diferentes variantes, que van desde los sistemas de apli-
cacion directa hasta aquellos en que se requiere un acto de “transforma-
cion” del tratado mediante la intervencion de los 6rganos legislativos que
expiden una ley de aplicacion. En el primer caso, y aunque la respuesta
puede variar segun el sistema de recepcion, la aplicacion directa supone
que los tribunales nacionales se referiran al tratado como una fuente de
derecho interna y determinardn cudl es la norma aplicable al caso. En el
segundo caso, los tribunales nacionales no utilizaran al tratado como una
fuente directa, sino que se referiran a las disposiciones legislativas o ad-
ministrativas expedidas por las autoridades nacionales y que son las que
constituyen las normas aplicables.

Una segunda cuestion, intimamente vinculada, se relaciona con la je-
rarquia que tendran los tratados internacionales en el orden juridico inter-
no. En algunos sistemas los tratados nacionales tienen una jerarquia simi-

nuel, “Hacia un nuevo sistema de recepcion del derecho internacional en la Constitucion
mexicana”, en Serna de la Garza, Jos¢ Maria y Caballero Judrez, José¢ Antonio (eds.),
Estado de derecho y transicion juridica, México, UNAM, 2002, pp. 141-171.

17" El profesor John Jackson, en un notable articulo publicado originalmente en 1992,
establece los siguientes elementos juridicos y constitucionales que deben considerarse en
relacion con el lugar de los tratados internacionales en los sistemas juridicos internos:
1) las facultades de negociacion; 2) las facultades de firma; 3) las facultades de aceptar
un tratado como una obligacion juridica internacional vinculatoria; 4) la validez de un
tratado internacional conforme al derecho constitucional nacional; 5) las facultades para
implementar las obligaciones de un tratado; 6) la aplicacion directa de los tratados inter-
nacionales en el orden juridico interno; 7) su aplicacion frente al derecho subnacional;
8) la jerarquia de los tratados en caso de conflictos de normas internas, especialmente a
nivel de ley; 9) la administracion interna de los tratados. Jackson, op. cit., nota anterior,
pp- 340 y ss.



142 SERGIO LOPEZ-AYLLON

lar a la de la legislacion nacional.'® En otros casos los tratados estan
ubicados debajo de la Constitucioén pero tienen constitucionalmente una
jerarquia superior a la legislacion nacional.' En otras constituciones
ciertos tratados alcanzan nivel constitucional o “cuasi” constitucional.?
En el caso mas extremo, los tratados tienen un rango superior al de las
constituciones nacionales.?!

Existen diversos argumentos en pro y en contra de cada uno de estos
sistemas.?? Lo que resulta esencial para nuestro argumento es que, sin
importar cudl sea el sistema de recepcion y los problemas especificos que
genere, quienes al final de la cadena establecen el d&mbito especifico de

18 Este es generalmente el caso en los Estados Unidos. El Congreso de ese pais se ha
manifestado en el sentido que los tratados no deben ser aplicados directamente. Asi, las
disposiciones que implementan el tratado es la ley nacional aprobada por el Congreso,
esto es, un acto de transformacion de las obligaciones internacionales en disposiciones
juridicas internas. Los tribunales han acatado esta regla. Cfi. Jackson, op. cit., nota 16,
passim. En la mayor parte de los estados de América Latina, las constituciones estable-
cen, explicita o implicitamente, la primacia del derecho constitucional sobre el interna-
cional. Tal es el caso de Argentina, México, Ecuador y Nicaragua. Acevedo, Domingo
E., “Relacion entre el derecho internacional y el derecho interno”, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1992, pp. 140-146.

19 Por ejemplo, la Constitucion del Pert (articulo 101) establece que “los tratados in-
ternacionales celebrados por el Peru con otros Estados, forman parte del derecho nacio-
nal. En caso de conflicto entre el tratado y una ley, prevalece el primero”. Este es tam-
bién el caso en Costa Rica, Salvador, Honduras. Recientemente una decisiéon de la
Suprema Corte de Justicia de México establecid también la supremacia de los tratados
sobre las leyes nacionales. Cfr. Cossio Diaz, Jos¢ Ramon, “La nueva jerarquia de los tra-
tados internacionales”, Este Pais, México, num. 107, 2000, pp. 34-38; Lopez-Ayllon,
Sergio, “La jerarquia de los tratados internacionales”, Cuestiones Constitucionales, Mé-
xico, num. 3, 2000, pp. 197-208.

20 Este es, por ejemplo, el trato que las constituciones de Pera y Chile otorgan a los
tratados en materia de derechos humanos.

21 Para algunos autores este es el caso de los procesos de integracién econdomica, en
especial el de la Unién Europea. Véase McCormick, John, Understanding the European
Union. A Concise Introduction, New York, St. Martin’s Press, 1999. El Tribunal Europeo
de Justicia habria establecido al respecto que “originado en una fuente auténoma, al dere-
cho nacido de un tratado no podria, en razén de su naturaleza especifica original, oponér-
sele un texto interno sin que se ponga en duda la base juridica misma de la Comunidad”.
C. J. C. E. no. 6/64, 15 julio 1964, citado por Ost, Francois y Michel Van de Kerchove,
De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, Bruselas, Publications
des Facultés Universitaires Saint- Louis, 2002, p. 66.

22 Jackson, John H., The Jurisprudence of GATT and the WTO. Insights on Treaty Law
and Economic Relations, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, pp. 342 y 343.
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aplicacion de las normas internacionales, definen su ubicacion jerarquica
y determinan su aplicacion son las diferentes jurisdicciones nacionales.

B. Los mecanismos supranacionales de resolucion
de controversias

Desde otra perspectiva, existen cada vez mas mecanismos institucio-
nales responsables de la aplicacion e interpretacion del derecho interna-
cional. A este respecto existen auténticas jurisdicciones internacionales,
cuyo caso mas avanzado esta en la Unién Europea, hasta los mecanismos
de proteccion de los derechos humanos, los sistemas “cuasi” jurisdiccio-
nales como los de la OMC o los simples mecanismos arbitrales interna-
cionales. En una primera lectura, estos mecanismos podrian considerarse
como una manera de eludir a las jurisdicciones nacionales. Sin embargo,
en realidad tienen vinculos estrechos con ellas.

En efecto, hemos sefialado ya que los tribunales ocupan una posicion
central e insustituible en los ordenamientos juridicos contemporaneos, y
esto incluye al conjunto de fendmenos juridicos globales. Aun en los ca-
sos en que se observa el desarrollo de sistemas juridicos “auténomos”,
como la llamada lex mercatoria, a la que ya se ha hecho alusiéon mas arri-
ba, los tribunales nacionales siguen desempefiando una importante fun-
cion, real o potencial, en la medida en que los actos y resoluciones juridi-
cos de tales sistemas pueden ser llevados ante una jurisdiccion estatal.
Asi, por ejemplo, aun si un laudo arbitral internacional no requiere ejecu-
tarse en un Estado determinado porque su cumplimiento ha sido volunta-
rio, los arbitros no pueden haber dejado de tomar en cuenta la posibilidad
de su impugnacion ante la justicia nacional. Como se ve, aun los asuntos
mas internacionales tienen inevitablemente una dimension local.

Por todo lo anterior es que puede afirmarse que los tribunales son el
“ancla juridica” de la globalizacion. La principal consecuencia de ello, y
en esto no se podra insistir lo suficiente, es que entonces sus funciones
ya no quedan reducidas a las que les impone un orden juridico nacional
y, concomitantemente, a defender los intereses juridicos de un Estado na-
cional, sino que tienen una responsabilidad directa en la construcciéon de
un orden juridico mundial o global. Por ello, tienen que abrirse ain mas
al plano supranacional y funcionar de manera mas efectiva como e¢je arti-
culador entre lo nacional y lo supranacional.
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CUADRO 7

EL CASO METALCLAD

En 1993, Metalclad Corporation, una empresa constituida en California, Esta-
dos Unidos, adquirié un terreno en el municipio de Guadalcazar, en el estado
mexicano de San Luis Potosi. El terreno habia sido previamente clausurado
por haberse utilizado indebidamente como un tiradero ilegal de desechos peli-
grosos. En apariencia, la idea original de la empresa era construir un confina-
miento de desechos peligrosos y sanear el sitio contaminado; para ello se ob-
tuvieron los permisos federales y estatales necesarios. Sin embargo, el
proyecto de construir dicho confinamiento encontré una fuerte oposicion de
la comunidad local, apoyada por diversas organizaciones ambientales locales
e internacionales, principalmente Greenpeace Internacional. A pesar de la re-
sistencia local, la empresa inici6 la construccion del depésito, mismo que me-
ses mas tarde fue clausurado por las autoridades municipales, quienes alega-
ron que la empresa no habia obtenido previamente la licencia municipal de
construccion necesaria. El asunto se llevo a una consulta técnica (informal) y
el gobierno federal, en el &mbito de su competencia, firmd un convenio con la
empresa que establecia las condiciones necesarias para el inicio de las opera-
ciones del confinamiento. No obstante dicho convenio no fue respaldado por
las autoridades estatales y municipales. Meses después, el gobierno estatal,
sin consulta alguna, expropio el terreno para convertirlo en una reserva ecold-
gica, con lo cual se eliminaba cualquier posibilidad que la empresa continuara
con sus operaciones. El asunto genero varios litigios. En primer lugar un am-
paro a nivel nacional, que fue resuelto a favor de las autoridades federales. El
segundo fue el inicio en 1996, por parte de Metalclad, de un procedimiento
arbitral internacional en contra del gobierno de México, conforme al capitulo
XI del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). Dicho ar-
bitraje transformé sustancialmente el conflicto. Aunque fueron muchas las
cuestiones tratadas durante el procedimiento arbitral, éste determiné final-
mente que el Ayuntamiento de Guadalcazar y el Estado de San Luis Potosi
habian violado diversas disposiciones del tratado, especialmente aquellas re-
lativas a un trato “justo y equitativo” a las inversiones, y por ello condend al
gobierno de México al pago de una indemnizacion de 16 millones de ddlares.
La decision del tribunal arbitral fue duramente criticada; por ello, en un acto
poco comun en materia de arbitraje internacional, el gobierno de México im-
pugné el laudo ante los tribunales de Columbia Britanica, Canada, lugar que
habian elegido las partes como sede del arbitraje. Sorprendentemente, el tri-
bunal de provincia canadiense determiné la nulidad de una parte muy signifi-
cativa del laudo arbitral, por encontrar que el tribunal arbitral se habia excedi-
do en sus facultades de interpretacion del tratado. Sin embargo, resolvid
también que el decreto expropiatorio no tenia justificacion y que constituyd una
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violacion a las obligaciones del Estado mexicano conforme al TLCAN; por
ello determiné el pago de una compensacion a la empresa. Aunque el gobier-
no federal mexicano pagod a la empresa, procedio a descontar el monto de la
indemnizacion de las participaciones federales del Estado de San Luis Potosi,
situacion que llevo a un tercer litigio ante la Suprema Corte mexicana, atin no
resuelto, para determinar la constitucionalidad de esa medida. Este muy com-
plejo conflicto se desarrolla en varios planos geograficos de interaccion, inter-
vienen actores de muy diversa indole y supone la interaccion de diferentes or-
denes juridicos (local, estatal, nacional, regional, global), y por ello representa
un ejemplo paradigmatico de la globalizacion y de la interaccion entre lo local
y lo global.

FUENTE: Azuela, Antonio, Visionarios y pragmaticos. Una aproximacion sociologica al
derecho ambiental, México, UNAM-Fontamara, 2006, pp. 411 y ss.

No obstante todo lo anterior, la relacion entre las jurisdicciones nacio-
nales e internacionales no se reduce a una mera relacion de subsidiarie-
dad como la descrita mas arriba. En la medida en que se incremente el
grado de integracion entre los paises, serd necesario idear también for-
mas mas integradas de articulacion entre ambas jurisdicciones. Un buen
ejemplo de ello es el del Tribunal de Justicia Europeo. Como se sabe, el
Tribunal ha cumplido un papel central en el proceso de integracion euro-
pea, pero ello ha sido posible en parte, porque dicho tribunal no es el
unico encargado de aplicar y hacer cumplir el derecho comunitario, sino
que ésta es, primordialmente, una tarea de los tribunales nacionales. El
Tribunal Europeo no sustituye a los tribunales nacionales, sino que fun-
ciona solamente como cabeza de un sistema judicial complejo, en el que
interviene de manera selectiva cuando asi se lo solicitan los 6rganos de la
Union y los propios tribunales nacionales.?

2. Justicia y economia

La interrelacion entre la nueva relevancia y la potencial debilidad de
los tribunales a que nos hemos referido anteriormente se hace particular-
mente visible en la arena central de la globalizacion: la economia. Los
tribunales son vistos aqui como instituciones de importancia capital para

23 Hartley, T. C., The Foundations of European Community Law. An Introduction to
the Constitutional and Administrative Law of the European Community, Oxford, Claren-
don Press, 1994.
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garantizar un clima general de estabilidad y predictibilidad que resulta
favorable para la inversion y el comercio, siempre que desempefien sus
funciones de manera eficiente.

Resulta obvio que los tribunales desempefian una funciéon econodmica,
por ejemplo, cuando resuelven controversias de negocios y formulan
normas juridicas que tienen consecuencias economicas directas. Sin em-
bargo, sus actuales funciones econémicas tienen un alcance mucho ma-
yor, ya que se espera que en realidad faciliten toda la gama de relaciones
de intercambio en la sociedad. Los tribunales pertenecen al conjunto de
instituciones que, de acuerdo con Douglass C. North, ganador del Premio
Nobel de Economia en 1993, “estructuran los incentivos en los intercam-
bios humanos, ya sean politicos, sociales o econémicos”, y ejercen una
influencia fundamental sobre “el desempefio diferencial de las economias
en el tiempo...”.**

A pesar de ciertas dificultades tedricas,? los formuladores de politicas
publicas en todo el mundo parecen estar de acuerdo, cada vez mads, en

24 North, Douglass C., Institutions, Institutional Change and Economic Performance,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990, p. 3.

25 Las instituciones influyen sobre las relaciones de intercambio entre los seres hu-
manos mediante la reduccion de los llamados “costos de transaccion”. Los costos de
transaccion son los costos que conlleva “medir los atributos valiosos de lo que se esté in-
tercambiando, proteger los derechos, asi como vigilar y hacer cumplir los acuerdos”.
North, op. cit., nota anterior, p. 27. Puesto que en una sociedad compleja, donde predo-
mina el intercambio impersonal, los contratos y los acuerdos no son, por lo comun, au-
toejecutables, resulta necesario que los acuerdos vayan acompaiiados de alguna forma de
ejecucion por parte de un tercero, a fin de “proporcionar informacion a los individuos que
les permita vigilar el incumplimiento” (ibidem, p. 57). Sin embargo, nada garantiza que las
instituciones en este sentido sean también eficientes. En todo caso, no lo son en los tér-
minos de la eficiencia de Pareto, que es relativa a la asignacion de bienes o servicios, si-
no en un sentido adaptativo. La eficiencia adaptativa se refiere a las “clases de reglas que
configuran el modo en que la economia evoluciona a través del tiempo” (p. 80). También
se refiere “a la disposicion de una sociedad a adquirir conocimiento y aprender, a inducir
la innovacién, a emprender riesgos y actividades creativas de toda clase, asi como a re-
solver los problemas y cuellos de botella de la sociedad a través del tiempo” (p. 80). En
opinién de North, el problema esta en que todavia nos hallamos lejos de entender como
lograr economias eficientes en el sentido adaptativo, “porque la eficiencia de la asigna-
cion y la eficiencia adaptativa no siempre son consistentes entre si” (p. 81). Més atn, “las
instituciones no son necesaria ni siquiera usualmente creadas para ser socialmente efi-
cientes, sino que mas bien las instituciones, o al menos las reglas formales, son creadas
para servir a los intereses de quienes poseen el poder de negociacion para disefiar nuevas
reglas” (p. 90).
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que la reforma judicial y, por consiguiente, la eficiencia de los tribunales,
tiene una importancia creciente en vista de la despiadada lucha por las
oportunidades en la inversion y el comercio que impone la globalizacion
econdmica, pero, sobre todo, en que se trata de una manera de mejorar
las capacidades institucionales y de gobierno de los estados nacionales.
Asi, como ya hemos dicho, las instituciones financieras internacionales
como el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo consi-
deran actualmente a la reforma judicial como un importante componente
del cambio estructural econémico, y en consecuencia, han dado conside-
rable apoyo a proyectos de reforma en varios paises.

La nocion subyacente es que la ausencia de un sistema judicial eficaz
y eficiente genera costos significativos que obstaculizan el crecimiento
econdmico. Estos costos derivan de tres fuentes principales: la pérdida de
valor de los derechos de propiedad debido a la falta de aplicacién prede-
cible de las reglas, los costos de transaccion adicionales para la contrata-
cion en un ambiente donde la solucidon de conflictos por un tercero es
disfuncional, y la corrupcion.?® El ejemplo de esto lo constituye el indice
de los derechos de propiedad,?’” uno de cuyos ponderadores mas impor-
tantes es la capacidad institucional de los poderes judiciales de lograr
una proteccion eficaz de los contratos. A continuacion se presentan los
resultados para diversos paises de la region.

26 Buscaglia, Edgardo y Dakolias, Maria, Judicial Reform in Latin America Courts:
The Experience in Argentina and Ecuador, Washington, D.C., The World Bank, 1996,
p.- 1.
27 El indice de los derechos de propiedad es una medicion de la capacidad institu-
cional de los paises para hacer cumplir los contratos y ofrecer un ambiente juridico se-
guro. Plantea que la eficacia y calidad del sistema judicial juega un papel clave, por la
via de asegurar ausencia de corrupcion, rapidez en la solucion de los conflictos e inde-
pendencia de la judicatura. También evalua los riesgos de expropiacion. El informe so-
bre derechos de propiedad es uno de los diez factores que integran el indice de libertad
econdmica, una medicion anual sobre las condiciones para el desarrollo de los merca-
dos en 161 paises (28 de las Américas), que desarrolla desde 1995 la Heritage Founda-
tion y el peridodico The Wall Street Journal (véase www.heritage.org). La medicion to-
ma en cuenta varias fuentes, entre ellas los informes de Transparency International,
Freedom House, y The Economist Intelligence Unit. Con esos, se ponderan las califica-
ciones en una escala de 1 a 5, siendo la mejor 1 (muy alta proteccion) y 5 la mas baja
(muy baja proteccion), Véase Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Reporte
sobre el estado de la Justicia en las Américas 2002-2003. Indicadores subjetivos, San-
tiago, CEJA, 2003, pp. 55y 56.
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GRAFICA 2

INDICE DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD 1997 Y 2003
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FUENTE: Centro de Estudios de Justicia de la Américas, Reporte sobre el Estado de la
Justicia en las Américas 2002-2003. Indicadores subjetivos, Santiago, CEJA, 2003, p. 57.

El ejemplo mas claro de la importancia que tienen los tribunales y un
ambiente juridico transparente en el crecimiento econémico, lo represen-
tan los principios rectores que elabord la OCDE en 2003 para favorecer
la entrada de inversion extranjera directa, como se aprecia en el cuadro
siguiente:?8

CUADRO 8

PRINCIPIOS RECTORES DE LA OCDE SOBRE POLITICAS
PUBLICAS PARA ATRAER INVERSION EXTRANJERA DIRECTA

La experiencia de los paises de la OCDE demuestra que algunos de los facto-
res que los inversionistas consideran como mas relevantes para determinar el
lugar donde realizaran sus inversiones son:

v Un ambiente regulatorio predecible y no discriminatorio y la ausencia de
obstaculos administrativos innecesarios para realizar negocios.

28 Estos principios se originaron en el Comité de la OCDE sobre inversion interna-
cional y empresas multinacionales.
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v' Recursos suficientes y accesibles, incluyendo infraestructura y capital hu-
mano.

Al mismo tiempo, las acciones mas efectivas que pueden realizar los paises
huéspedes de inversion son las siguientes.

v’ Asegurar un sector publico transparente, que incluye un sistema imparcial
de imparticion de justicia y aplicacion de la ley.

v’ Asegurarse que las reglas y su ejecucion descansan en el principio de no
discriminacion entre nacionales y extranjeros, asi como su congruencia
con el derecho internacional.

v Establecer la libertad de transferencias y proteger contra expropiaciones
arbitrarias.

v" Establece regimenes adecuados que fomenten un ambiente competitivo
sano.

v Eliminar los obstéculos al comercio internacional.

v" Corregir los aspectos del sistema fiscal que constituyan barreras a la in-
version extranjera directa.

v’ Asegurarse que el gasto publico sea adecuado y relevante.

Pero existen también medidas que deben ser adoptadas por los paises expor-
tadores de capitales, asi como responsabilidades de las empresas multina-
cionales.

v’ Permitir una mayor liberalizacién comercial, especialmente en ciertos
sectores altamente protegidos, mediante la eliminacion de las barreras al
comercio y los subsidios.

v Establecer politicas que permitan una transferencia rapida y eficaz de tec-
nologia, con la debida proteccion a los derechos de propiedad intelectual.

v/ Revisar sus propias politicas para atraer inversion extranjera.

v" Explotar la sinergia entre las politicas de asistencia gubernamental y las
condiciones para asegurar un ambiente propicio para la inversion extran-
jera directa, por ejemplo, en materia de apoyo a infraestructura, desarro-
llo de capital humano y fortalecimiento institucional.

v' Respecto de las empresas multinacionales, promover el uso de las lineas
de accion aprobadas por la OCDE y la adopcion por parte de las pro-
pias empresas de codigos de conducta en materia de transferencia de
tecnologia, transparencia, administracion de recursos humanos y com-
petencia.

FUENTE: OECD, Foreign Direct Investment for Development. Maximising Benefits,
Minimising Costs, Paris, OECD, 2002, p. 28-30; OECD, Checklist for Foreign Direct
Investment Incentives Policies, Paris, OECD, 2003.
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Otro problema que suscita la eficiencia de los tribunales es que cada
vez son mas los factores de caracter internacional los que han conducido
a la conviccion de que los tribunales son importantes para el desarrollo
econdémico. Por tanto, es de esperarse que las transacciones econémicas
internacionales den origen a un cierto numero de controversias juridicas
que los tribunales podrian resolver adecuadamente, en su caso. Sin em-
bargo, también es un hecho que las controversias econémicas de caracter
internacional —especialmente aquellas de gran cuantia relacionadas con
la inversion y el comercio— tienden a ser sustraidas de las jurisdicciones
nacionales y transferidas a los foros internacionales, en particular, a tri-
bunales arbitrales ad hoc. Esto conduce a plantear las siguientes pregun-
tas: jhasta que punto se evita acudir a los tribunales nacionales porque
son incapaces, o0 no estan dispuestos, a manejar eficientemente los asun-
tos que tienen elementos internacionales? Y, ;en qué medida el proceso
de competencia econdomica global exige un proceso de competencia entre
los sistemas juridicos y judiciales como un factor que contribuye a atraer
(o al menos, a no desincentivar) el comercio y la inversion?

Al respecto, hay alguna evidencia de que los tribunales nacionales co-
nocen solamente de una pequefia porcion del niimero potencial de casos
internacionales, y de que éstos tienden a una duracion mas larga y a ser
mas costosos que los asuntos nacionales comparables. Un proyecto de in-
vestigacion sobre los litigios civiles internacionales ante los tribunales de
Nueva York, las ciudades de Bremen, Bremerhaven y Hamburgo, en el
norte de Alemania, asi como la ciudad de Milan, Italia, ofrece algunos
resultados interesantes.?’ El principal de ellos es que, contrariamente a lo
esperado, el porcentaje de casos internacionales en las ciudades citadas
fluctu6 entre el 1.5 y el 3%. Por lo que se refiere a la duracion y los cos-
tos, en Nueva York los casos tuvieron una mayor duracion y resultaron
mas costosos que los asuntos nacionales comparables. En Bremen y
Hamburgo, los casos internacionales mostraron una clara tendencia a una
duracion significativamente mayor, lo que podria atribuirse en parte a las
dificultades de notificar la demanda en el extranjero, asi como al requeri-
miento de un mayor niimero de audiencias.

El estudio muestra que aun si, en términos absolutos, los tribunales na-
cionales conocen de un nimero grande de casos internacionales (que se es-

29 Gessner, Volkmar (ed.), Foreign Courts. Civil Litigation in Foreign Legal Cultu-
res, Aldershot, U. K., Dartmouth, 1996.
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timaban entonces entre 100 y 200 mil al afio para los quince paises de la
Union Europea), esto solamente daria cuenta de una proporcion pequena
del niimero total de controversias civiles internacionales. Ello podria signi-
ficar, como ya hemos dicho, que los tribunales (y los estados que represen-
tan) se vean debilitados en términos relativos si los asuntos que podrian ser
potencialmente manejados por ellos son resueltos por otros medios.

En relacion con la segunda pregunta, es decir, la competencia entre
sistemas juridicos y el papel de los tribunales en este proceso, resulta ob-
vio que las normas juridicas sirven como un importante instrumento para
atraer comercio ¢ inversion del extranjero, al crear ventajas econémicas
comparativas. Después de todo, ésta es la 1ogica que esta detras de la im-
presionante transformacion que experimentaron los sistemas juridicos de
muchos paises en los afios ochenta y noventa en direccion a la liberaliza-
cion econdmica y politica, con bastante éxito.

En este contexto, los tribunales nacionales desempefian un importante
papel como factor en el clima general de estabilidad econémica y politi-
ca, asi como de certidumbre juridica, que favorece la inversion, el co-
mercio y, en ultima instancia, el crecimiento econémico. Dicho en otras
palabras: la percepcion de que los tribunales nacionales son ineficaces e
ineficientes o de que sus resoluciones e interpretaciones pueden reducir
las oportunidades econdmicas, seguramente tendria gran peso en las de-
cisiones de los actores econdmicos, tanto extranjeros como nacionales.

Por otro lado, aun si los tribunales nacionales manejan un porcentaje
relativamente reducido de los casos internacionales, e incluso si los pro-
cedimientos respectivos son mas caros y lentos que los procedimientos
nacionales comparables, estos tribunales pueden ser todavia mas atracti-
vos para las partes extranjeras en comparacion con sus propios tribuna-
les. Cuando son vistos como justos o eficientes por las partes extranjeras,
los tribunales pueden contribuir, aunque de modo marginal, a la competi-
tividad internacional, atrayendo controversias e, indirectamente, oportu-
nidades de negocios gracias a la infraestructura juridica que se crea alre-
dedor de aquéllos. El cuadro predominante, sin embargo, indica que los
tribunales internos “todavia no proporcionan la seguridad institucional
para el comercio entre culturas a larga distancia, o para cualquiera otra
interaccion juridica global”.3°

30 bidem, p. 279.
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Obviamente, el hecho de que esto no ocurra en el presente no significa
que asi haya de permanecer. Por tanto, cabe plantear la cuestion de si los
tribunales nacionales estan dispuestos a participar en el proceso de inter-
nacionalizacion. Los autores del estudio citado, por ejemplo, son un tan-
to escépticos de la probabilidad de que alrededor de los procesos judicia-
les nacionales se establezca un entorno juridico-cultural complejo,
creando asi una estructura generalizada de expectativas de confianza y
predictibilidad. Tal entorno requeriria, por ejemplo, la difusion de infor-
macion sobre las reglas y practicas internacionales entre los jueces, los
profesionistas del derecho y la gente de negocios.’!

No obstante, los tribunales nacionales estan haciendo un esfuerzo mo-
desto pero visible para alcanzar la internacionalizacion, mediante la in-
tensificacion e institucionalizacion de contactos a todos los niveles. Sin
embargo, el problema real no radica en la incapacidad de los tribunales y
los jueces nacionales de adaptarse a la internacionalizacion, sino en las
limitaciones estructurales que el marco institucional nacional les impone.
Esto plantea la cuestion de la necesidad de organismos judiciales supra-
nacionales que desempefien, en este nivel y de manera complementaria,
las mismas funciones que los tribunales nacionales llevan a cabo en la
esfera interna, asi como también el problema de como se articulan ambos
planos.

En resumen: la necesidad de una infraestructura juridica adecuada
para las transacciones econdmicas de caracter internacional no implica
que los tribunales nacionales o los internacionales puedan ofrecer solos
este servicio. Por el contrario, es mas probable que para tal propdsito se
desarrolle un conjunto muy diverso de instituciones judiciales y cua-
si-judiciales, tanto internas como internacionales. Que sean utilizadas o
no depende de diversos factores, como las reglas de competencia, las
percepciones de los actores sobre justicia y eficiencia, la naturaleza de
las pretensiones de las partes, la orientacion de jueces y abogados, el cli-
ma general de negocios, etcétera.

3. Justicia y democracia

Ya hemos sefalado que en el Estado contemporaneo, el Poder Judi-
cial cumple funciones mucho mas amplias que las que se limitan a la

3V Ibidem, p- 280.
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resolucion de controversias entre particulares. En especial, corresponde a
los tribunales resolver las controversias, cada vez mas frecuentes, entre los
ciudadanos y el poder ptblico. A través de los llamados tribunales consti-
tucionales, les corresponde incluso resolver cuestiones abiertamente politi-
cas entre 6rganos u niveles de gobierno, asi como intervenir en las contro-
versias que se plantean entre mayorias y minorias politicas.

Sin embargo, lo anterior no es suficiente para explicar el nuevo pro-
tagonismo de jueces y tribunales. Son las fuertes presiones econémicas
y politicas que la globalizacion genera las que conducen a un debilita-
miento relativo de los estados nacionales, a un “fracaso simbodlico del
hombre y la sociedad democraticos”, como lo llama un agudo observa-
dor, y ello a su vez contribuye a la creciente relevancia y poder de los
tribunales:

La irrupcion del activismo judicial no puede ser entendida si no es vincu-
lada a un profundo movimiento del cual es s6lo una manifestacion. No es
una transferencia de soberania al juez, sino mas bien una transformacion
de la democracia. Los jueces no gozarian de tal popularidad si no satisfi-
cieran una nueva expectativa politica de la cual se han convertido en cam-
peones, y si no representaran una nueva manera de comprender la demo-
cracia.

De este modo, los tribunales se han convertido en los “guardianes de
las promesas”, en un instrumento para abordar demandas politicas y, so-
bre todo, demandas morales. Asi, se espera que los tribunales “distingan
el bien del mal y que fijen la injusticia sobre la memoria colectiva” en un
mundo privado de una autoridad moral superior.’* Se han transformado,
pues, en el ultimo refugio de un ideal democratico desencantado. Pero
“refugio Gltimo” no significa “mision primera”.

En los paises latinoamericanos que experimentaron una transicion de-
mocratica en los afios ochenta y noventa (fomentada por los comienzos
de la actual etapa de globalizacion), la justicia ha tenido que asumir mu-
chas veces parte de la tarea de juzgar y procesar el pasado dictatorial y
autoritario, con su carga de violencia y violaciones a los derechos huma-
nos. Sin embargo, esto se dificulta enormemente no sélo por las resisten-

32 Garapon, Antoine, Le Gardien des promesses. Justice et démocratie, Paris, Odile
Jacob, 1996, p. 35.
33 Ibidem, p. 22.
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cias y obstaculos que suscita esta tarea, sino también por la fuerte carga
de desconfianza que enfrenta la justicia misma, que acaba por ser cues-
tionada también por su propio pasado, rara vez heroico.**

Por lo que se refiere al futuro, se espera también que el poder judicial
contribuya a consolidar la nueva democracia, tarea que también enfrenta
sus dificultades propias, derivadas de una cultura democratica precaria.
No faltan los casos en los que los propios tribunales han pagado caro el
ejercicio de su independencia.

Como ya se dijo, estas funciones conllevan riesgos considerables. Las
imagenes de una judicatura todopoderosa pueden volverse contra los tri-
bunales mismos,* porque es muy sencillo decepcionar las expectativas
sociales. Es inevitable que los tribunales se politicen (en un sentido am-
plio), pero lo cierto es que su eficacia y legitimidad dependen, si resulta
permisible una paradoja mas, del ejercicio apolitico, caso por caso, de su
poder politico.

4. El acceso a la justicia

La creciente importancia de la funcion judicial a la que contribuye la
globalizacion agudiza dos problematicas particulares que se encuentran
interrelacionadas: la del acceso a los tribunales y la del niimero y los ti-
pos de conflictos que éstos deben resolver.

Tradicionalmente, el del acceso a la justicia es uno de los problemas
graves que se enfrentan en las sociedades con altos niveles de pobreza y
desigualdad social como las latinoamericanas. La globalizacién, en la
medida en que ha contribuido a aumentar tales desigualdades (o al me-
nos, no ha contribuido todavia de manera clara a reducirlas), hace mas
aguda la cuestion del acceso.

Sin embargo, resulta ilusorio pensar que sera posible aumentar de ma-
nera significativa el acceso de la mayor parte de la poblacion al aparato
judicial, al menos en el corto plazo. De entrada, hay sectores practica-
mente marginados de la justicia, como los rurales (aunque hay algunos
organismos que atienden especificamente sus demandas), mientras que
los grupos urbanos de bajos niveles socio-econdmicos tienen un acceso

34 McAdams, James A., Transitional Justice and the Rule of Law in New Democra-
cies, Notre Dame-London, University of Notre Dame Press, 1997.
35 Garapon, op. cit., nota 32, p. 23.
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modesto a las llamadas instituciones alternativas o informales. Dichas
instituciones constituyen en multiples ocasiones la unica opcion para di-
chos grupos, ya que no hay posibilidad, en los casos que asi lo requieren,
de recurrir posteriormente a los tribunales, es decir, que no existe una
clara articulacion entre la justicia “informal” y la “formal”.3¢

En muchos paises de la region se han desarrollado en los tltimos afos
los llamados mecanismos alternativos de solucion de controversias, prin-
cipalmente la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. Estos mecanismos
tendrian como objetivo “lograr un mejor funcionamiento de los tribuna-
les, incrementar el acceso a la justicia, dar mayor participacion a la ciu-
dadania en la solucion de sus propias disputas y finalmente instaurar una
forma pacifica, cooperativa y democratica para tratar las desavenencias
sociales”.3” Estudios recientes del Centro de Justicia de las Américas
muestran que, a pesar del impulso global al uso de estos mecanismos y
su reconocimiento por diversas leyes los mismos estan relativamente po-
co desarrollados en la region.*®

Lo anterior significa que el problema del acceso es selectivo, no indis-
criminado, pero seguira sin ser resuelto en tanto no exista una coordina-
cion entre la justicia informal y formal que permita una regulacion de la
demanda de la segunda por la primera, pero también la posibilidad de lle-

36 Existen numerosos estudios sociojuridicos que conceptiian la justicia informal co-
mo un aparato que, por un lado, contribuye a regular la oferta y la demanda de servicios
judiciales, y, por el otro, que depende de la justicia formal en la medida en que siempre
es posible acudir a ésta posteriormente. Un ejemplo puede ayudar a entender la afirma-
cion anterior. La Procuraduria Federal del Consumidor mexicana fue establecida en 1976
para realizar diversas funciones de asesoria y proteccion al consumidor. Entre estas
funciones se encuentra la de conciliacion entre las partes cuando hay una queja de un
consumidor contra un proveedor. Cuando la conciliacidon no lograr resolver el conflicto,
la Procuraduria ofrece servicios de arbitraje, los cuales dependen, naturalmente, de que
concurra la voluntad de ambas partes. Como ello practicamente no ocurre, el consumidor
queda practicamente indefenso, pues es seguro que ya no acudira a los tribunales, ni aiin
en los casos en que la cuantia de la controversia pudiera ameritarlo.

37 Alvarez, Gladis Stella y Highton, Elena, La mediacion en el panorama latinoame-
ricano, Santiago, Centro de Estudios de Justicia de las Américas (disponible en www.ce-
Jjamericas.org).

38 Véanse, por ejemplo, los documentos y la legislacion sobre medios alternativos
disponibles en la pagina electronica del Centro de Estudios de Justicia de las Américas
www.cejamericas.org. El registro que lleva el Centro sobre centros en operacion de me-
dios alternativos de resolucion de controversias muestra, en marzo de 2003, el siguiente
nimero de centros: Argentina 29, Bolivia 5, Brasil 3, Chile 4, Colombia 25, Costa Rica
5, México 8, Peru 49, Uruguay 7 y Venezuela 7.
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var reclamaciones de la justicia informal a la formal, la cual entonces
puede desempefiar una funcién de orientacion juridica efectiva para el
conjunto del sistema juridico.

Por lo que se refiere al numero y tipo de conflictos, las sociedades se
hacen cada vez mas complejas y, sobre todo, heterogéneas, por los im-
pactos de la globalizacion. Esto representa un doble desafio para los tri-
bunales: por un lado, el de tener que adaptarse a cargas crecientes de tra-
bajo y de asuntos mas dificiles y complejos, y, por el otro, de poder
diferenciar y especializar su actuacion en funcién de los grupos sociales
que acuden a ellos. Dicho en otras palabras: los poderes judiciales no so-
lamente tienen que continuar sus esfuerzos para dar mayor y mejor acce-
so a la justicia tratandose de los conflictos “tradicionales” de los que co-
nocen, sino que tienen que estar preparados para atender y adaptarse a
los “nuevos” conflictos derivados de las reformas politicas y econdmicas
de las ultimas décadas (por ejemplo, practicas comerciales desleales de
comercio internacional) ligadas a la globalizacion.

Afortunadamente, hay evidencia de que muchos de los paises de la re-
gion estan respondiendo a este desafio mediante la creacion de un marco
institucional y un aparato de justicia mucho mas complejo, denso y dife-
renciado.®

IV. LA CONSTRUCCION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

La seguridad juridica se ha identificado tradicionalmente como uno de
los “fines del derecho”. En términos generales, supone la certeza que tie-
nen los sujetos de derecho que su situacion juridica no sera modificada
sino mediante procedimientos establecidos previamente.

Una perspectiva mas socioldgica identificaria a la seguridad juridica
como una de las condiciones de racionalidad del derecho —y por ello es-
pecifica al derecho occidental— ligada a la previsibilidad de las conduc-
tas en sociedad, y que constituye una de los fundamentos de la actividad

39 Cfr. Thompson, José, Acceso a la justicia y equidad. Estudio sobre siete paises de
América Latina, San José, Banco Interamericano de Desarrollo-Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2000; Friedman, Lawrence y Rogelio Pérez-Perdomo (eds.), Le-
gal Culture in the Age of Globalization. Latin America and Latin Europe, Stanford, Stan-
ford University Press, 2003 (version espaiiola: Fix-Fierro, Héctor, Lawrence M. Fried-
man y Rogelio Pérez Perdomo (eds.), Culturas juridicas latinas de Europa y América en
tiempos de globalizacion, México, UNAM, 2003).
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econdmica y social. La seguridad juridica es una de las condiciones ne-
cesarias para el desarrollo de las economias de mercado.

Resulta obvia la relacion entre Estado de derecho y seguridad juridica.
Si el primero supone el gobierno de las normas en un tiempo/espacio de-
terminado, esto s6lo sucede en la medida que aquéllas sean efectivas a tra-
vés de un aparato especializado responsable de su aplicacion (esto es, tri-
bunales, policias) dotado de legitimidad. La seguridad juridica no es sino
la traduccion practica de la eficacia de las normas como reguladoras de
conductas.

Desde esta perspectiva, la relacion entre globalizacion y seguridad ju-
ridica aparece como un punto de articulaciéon complejo, pues si la globa-
lizacion del derecho implica la creacion de espacios juridicos horizonta-
les, resulta obvio que dicha seguridad puede verse menoscabada en la
medida que las condiciones de aplicacion de las normas “globalizadas”
escapan a los mecanismos que el Estado moderno ha tradicionalmente
puesto en marcha para asegurar su cumplimiento.

En otras palabras, la generacion de espacios normativos globalizados
supondria la creacion de mecanismos de aplicacion también globales; sin
embargo, uno de los aspectos en el cual los estados nacionales se han
mostrado mas celosos de su soberania reside precisamente en el control
de los mecanismos de aplicacion del derecho y solo timidamente se han
constituido sistemas de aplicacion transnacionales, por ejemplo en mate-
ria penal (e. g., la Corte Penal Internacional) o comercial (e. g., el siste-
ma de solucion de controversias de la OMC).

Desde otra perspectiva, existe evidencia de que en un mundo interco-
nectado, en el que los actores tienen capacidad de elegir los foros donde se
resolveran las controversias, aquéllos tienden a preferir los que les propor-
cionan mayor certidumbre sobre el resultado probable. Asi, los sistemas
mas estables y que proporcionan mayor seguridad juridica son preferidos a
aquellos que tienen un alto grado de incertidumbre.

La accion de los poderes judiciales tiene mucho que aportar respecto
de la seguridad juridica. En el caso de la definicion de las normas consi-
deradas validas dentro del orden juridico, la cuestioén radica en la cons-
truccion del marco de referencia que puede ser empleado por los actores
para regir sus interacciones. Dicho proceso ha sido abordado desde una
perspectiva técnica anteriormente.

Por lo que respecta a la construccion de la seguridad juridica desde la
perspectiva de la conducta de los actores, se trataran cuestiones que tienen
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que ver con la forma en la que los poderes judiciales pueden generar con-
diciones favorables o desfavorables para la interaccion en la sociedad. En
consecuencia, en este apartado se abordara, en primer lugar, la cuestion de
la construccion de previsibilidad mediante la accion de los poderes judicia-
les. Posteriormente se hablara del impacto de dicha previsibilidad sobre las
relaciones sociales, en particular las econdmicas. Finalmente, el apartado
concluird con una breve reflexion sobre los efectos de la construccion de
la seguridad juridica en el crecimiento econémico.

La labor de las judicaturas en la construccion de previsibilidad debe
abordarse tanto desde un punto de vista técnico como desde una perspecti-
va institucional. En el primer caso, es necesario analizar la manera en la
que se construyen los criterios jurisdiccionales que producen las reglas que
seran consideradas validas dentro del orden juridico. En el segundo caso,
interesa conocer la forma en la que las judicaturas operan para la construc-
cion de dichas reglas, es decir, las condiciones efectivas imperantes para la
produccion de normas a cargo de los tribunales.

Desde el punto de vista técnico, el andlisis se centra sobre la forma en
la que los poderes judiciales reciben las normas propuestas no sélo por
los actores politicos (por ejemplo, la ley), sino también por los actores so-
ciales (por ejemplo, los contratos). De esta manera, se intenta explicar si
la recepcion o el desechamiento de las normas y reglas planteadas contri-
buyen a generar mayor certeza en la sociedad, de tal forma que los acto-
res cuenten con un marco sélido de referencia para relacionarse. En este
aspecto, resulta particularmente relevante la forma en que los tribunales
nacionales se articulan con las instancias internacionales, tanto desde el
punto de vista de la recepcion y reconocimiento del derecho internacio-
nal, como de la manera en que reaccionan a las decisiones de las instan-
cias no nacionales de resolucion de controversias, particularmente el ar-
bitraje. Un sistema en el que las reglas de recepcion y reconocimiento
sean claras, contribuye sin duda a la generacion de la seguridad juridica.

Asimismo, interesa revisar la consistencia con la que los tribunales sue-
len resolver, es decir, se trata de revisar si los poderes judiciales cuentan
con mecanismos que permitan evitar la existencia de criterios contradicto-
rios en cuanto a la interpretacion de normas, y si dichos mecanismos cum-
plen satisfactoriamente la funcion de construir certeza. Mientras menores
sean las contradicciones generadas por los poderes judiciales sobre los al-
cances de las normas y reglas que someten a su consideracion los actores
sociales, mayor serd la certeza que produzcan. En todo caso, los mecanis-
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mos para resolver las contradicciones deben estar claramente establecidos
y generar criterios de interpretacion razonablemente previsibles.

En cuanto a la perspectiva que se enfoca en el funcionamiento de los
poderes judiciales, es conveniente resaltar tanto el tiempo que requieren
para emitir sus resoluciones como la eficacia de las mismas. En el primer
caso, la velocidad con la que los tribunales resuelven los casos que se so-
meten a su consideracion impacta directamente sobre la forma en la que
se producen las relaciones sociales. De esta manera, en un escenario en
donde la accion de la justicia se presenta de manera tardia, los actores
suelen incorporar esta variable a sus transacciones o su comportamiento
en relacion con el cumplimiento de una obligacion. En consecuencia, se
pueden presentar situaciones en donde un deudor puede optar por no pagar
su deuda, confiando en que la lenta accion del poder judicial hard que el
costo de su obligacidon termine por reducirse. Asimismo, se genera en be-
neficio del deudor una posicion mucho mas soélida para negociar una re-
duccion de la deuda frente a un acreedor que no puede o no quiere invertir
recursos en el cobro. En otro caso, las partes pueden terminar por aceptar
clausulas que plantean intereses moratorios excesivos como un mecanismo
que puede desincentivar a un deudor a emplear la lentitud de los tribunales
como un factor a su favor. En este sentido, los indicadores creados por el
Banco Mundial respecto de la ejecucion de los contratos muestran que en
la mayor parte de América Latina existe una alta complejidad en los pro-
cesos judiciales, con obvias implicaciones en la seguridad juridica.*

Por otro lado, la eficacia del cumplimiento de los fallos emitidos por los
tribunales también impacta directamente sobre la forma en la que se reali-
zan las transacciones en sociedad. En este caso, cuando se tiene certeza so-
bre el posible sentido de una resolucion jurisdiccional, pero no se tiene se-
guridad de que la misma sera ejecutada, la posicién del actor se torna
bastante precaria. Nuevamente es necesario ponderar la conveniencia de
invertir recursos para asegurar el cumplimiento de una obligacion.

40 En un indice con un rango de cero a cien, donde un nimero mayor denota un gra-
do mayor de complejidad procesal, los paises de América Latina, salvo en el caso de Bra-
sil (48), obtienen valores mayores a cincuenta puntos, siendo los casos mas extremos los
de Argentina (80) y Peru (82), valores relativamente altos comparados con los de Estados
Unidos (46), Japon (39), Reino Unido (36) o Canada (29). Esto muestra la alta compleji-
dad de los procesos judiciales de la region. Banco Mundial, Doing Business 2003,
www.worldbank.org/DoingBusiness/default.aspx.
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Otro aspecto que puede ser relacionado con la eficacia de la accion de
la justicia es el relativo a la oferta de servicios jurisdiccionales y el acce-
so a los mismos. Cuando se presentan dificultades técnicas o materiales
para acceder a la tutela jurisdiccional, la senal que se envia claramente
indica que existen limitaciones para dar un cauce institucional a los con-
flictos sociales. Con ello, los actores sociales se ven en la necesidad de
recurrir a otros mecanismos que les permitan resolver sus controversias o
a abstenerse de realizar transacciones. En el primer caso, claramente se
pueden privilegiar mecanismos informales e incluso ilegales que asegu-
ren el cumplimiento de obligaciones. En el segundo caso, simplemente
se reduce el numero total de transacciones posibles.

Los anteriores casos muestran que el comportamiento de las institu-
ciones que definen los alcances de los derechos y monopolizan el empleo
de la coaccion para hacerlos efectivos puede tener importantes repercu-
siones sobre la forma en la que se construyen las relaciones en la socie-
dad. En ese sentido, es posible sostener que los poderes judiciales, me-
diante su actuacion, envian sefiales sobre la definicidn y la eficacia de los
derechos existentes en la sociedad. Los actores sociales consideran esta
informacion como referente util para determinar su comportamiento en
las relaciones sociales. De esta manera, la actuacion ineficiente de la ad-
ministracion de justicia puede incidir sobre la forma en la que se da cum-
plimiento a las obligaciones. Al revisarse esta situacion en un escenario
caracterizado por la existencia de una economia de mercado de caracter
mixto, la pregunta inmediata tiene que ver con la forma en la que la ac-
tuacion del poder judicial impacta el intercambio economico.

El escenario se torna todavia mas complejo si se analiza desde la pers-
pectiva de un mercado nacional en una sociedad global. En este caso, las
instituciones judiciales nacionales no son los unicos referentes institucio-
nales para la resolucion de controversias. Por el contrario, los poderes ju-
diciales deben concurrir junto con muchas otras instituciones y procedi-
mientos que se presentan como opciones para la solucion de los
conflictos. Evidentemente, las partes optaran por llevar su conflicto a la
instancia que les ofrezca una mejor perspectiva para su tratamiento. Den-
tro de este mismo escenario también se pueden presentar casos en los que
las partes opten por constituir garantias para el cumplimiento de obliga-
ciones en sitios en donde existe mayor confianza en el comportamiento
institucional de un Poder Judicial.
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De esta manera, las partes dentro de un negocio que se pretende cele-
brar en el pais A, al desconfiar de los mecanismos existentes para resol-
ver conflictos en dicho pais, pueden decidir constituir garantias en el pais
B, en donde confian mas en los mecanismos para hacer efectivas dichas
garantias en caso de incumplimiento. Pero incluso en este caso, pueden
tener dudas sobre la velocidad con la que el poder judicial de B trate el
conflicto, por lo que acordaran someter su conflicto a un procedimiento
arbitral. Evidentemente, en estos casos, las partes deberan analizar no s6-
lo las condiciones en las que un eventual laudo podria ser reconocido por
los tribunales de B o de A, sino también la forma en la que dicha resolu-
cion podria ser ejecutada.

Desde luego que todos estos escenarios pueden presentar importantes
variables en funcion de los criterios sostenidos por los poderes judiciales,
asi como por su capacidad para procesar eficientemente los conflictos y
ejecutar con eficacia sus resoluciones.

Las anteriores consideraciones necesariamente nos llevan a plantear
que la actuacion de los poderes judiciales debe también revisarse a la luz
de la forma en la que impacta sobre los mercados. Algunos estudios que
han intentado medir precisamente el impacto que puede tener la actua-
cion de un Poder Judicial sobre la economia han concluido que dicho im-
pacto puede llegar a ser tan significativo como el que tienen variables co-
mo la alfabetizacion de la poblacion.*! Bajo este escenario, la funcion
jurisdiccional se presenta como una actividad del Estado que puede tener
importantes repercusiones sobre el funcionamiento de la economia.

En suma, los poderes judiciales tienen como una de sus responsabili-
dades coadyuvar a la generacion de seguridad juridica en un doble plano.
En primer término, en el plano externo, pueden construir los mecanismos
de certeza juridica global al inscribirse como partes de un sistema que
puede operar de manera articulada al compartir una visién fundamentada
en los valores que inspiran la democracia, el Estado de derecho y la eco-
nomia de mercado. Desde el punto de vista interno, la seguridad juridica
que generan permite anclar las operaciones globales de los actores eco-
némicos sobre bases de justicia y reciprocidad.

41 Prillaman, op. cit., nota 12.





