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LA GLOBALIZACION DEL DERECHO
Y LOS PODERES JUDICIALES

E n la primera parte de este informe se plantearon diversas tesis que permiten
afirmar que una de las principales consecuencias de la globalizacion®® es
la deslocalizacién de la actividad humana y con ella la fragmentacion del
modelo estatal territorial. A pesar de este proceso, el Estado permanece como
uno de los actores centrales en la organizacion del mundo v las sociedades.

En la teorfa juridica y politica moderna ha existido siempre un vinculo muy
estrecho que llega incluso a la identificacién plena entre el derecho y el Estado,
por lo que resulta muy dificil pensar al uno sin el otro (Kelsen 1979). Sin
embargo, existen fendmenos ligados a la deslocalizacion de la actividad
humana que estan generando nuevas realidades juridicas. Nos referimos
no s6lo a la compleja relacion entre el derecho nacional y el internacional,
sino a fenémenos como la fex mercatoria que, segin algunos, constituiria un
cuerpo auténomo y autoaplicativo de reglas juridicas, o la construccion de estruc-

% Recordaremos que por globalizacion entendemaos un conjunto de procesos que engloba una transfor-
macién en la organizacion temporal y espacial de las relaciones y las transacciones sociales, v que genrera flujos
y redes de actividad e interaccién (econémica, politica y cultural) entre Estados, regiones y continentes,
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turas juridicas supranacionales que generan auténticos sistemas juridicos, por
ejemplo en materia de derechos humanos o medio ambiente. Estas cuestiones
obligan a plantear diversas e inquietantes preguntas: jpuede existir derecho
sin Estado? ;como se crea y se aplica? ;cudl es su interaccion con el dere-
cho nacional? ;cudl es el papel que juegan los tribunales nacionales en su
reconocimiento y aplicacion?

En esta tercera seccién analizaremos diversos angulos de estas cuestiones.
Comenzaremos por reflexionar sobre el espacio normativo del Estado. Argu-
mentaremos que, como consecuencia de la globalizacidn, se han creado
espacios normativos que atraviesan a los Estados nacionales y que por ello es
necesario modificar el paradigma lineal con el que se conceptualizaba al
derecho para utilizar un modelo mas complejo. En seguida revisaremos de
manera especifica algunos de los espacios juridicos globalizados, haciendo
énfasis en sus diferentes implicaciones para los aparatos nacionales de
administracion de la justicia. Esto nos permitira entrar de lleno en una reflexion
final sobre las consecuencias que tiene la globalizacién en los poderes
judiciales de la regidn de |beroamérica.



A. El ambito normativo del Estado
en el mundo globalizado

( :onsideraremos, en primer lugar, el espacio normativo del Estado a la luz
del fendmeno de la deslocalizacion de la accién social, Ello nos conducira

a reflexionar sobre la manera de pensar el derecho al inicio del tercer milenio.
1. LAS NUEVAS COORDENADAS DE LA ACCION ESTATAL

El modelo estatal esta concebido como una corporacion territorial en donde
prevalece s6lo un orden normativo juridico. Gracias a esta organizacion estatal
fue posible movilizar una enorme cantidad de recursos que tuvieron como
resultado las condiciones materiales (v.g. tecnologia, inversion, los medios
de comunicacion) que permitieron la separacion cada vez mayor entre tiempo
y espacio. Ello multiplicé las posibilidades de la accion humana, incremen-
tando los intercambios y generando las condiciones que iban a modificar
sustancialmente las bases de la organizacién temporal y espacial establecida

por el propio Estado.
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Desde esta perspectiva, y como ya sefialamos, la globalizacién significa
sencillamente la aparicién de procesos sociales que se desarrollan "fuera" de
los ambitos de organizacién temporal y espacial propios del Estado moderno.
Dicho de otro modo: la accién de los sujetos sociales se desarrolla diferen-
cialmente en una multiplicidad de coordenadas temporales-espaciales. Muchas
de estas acciones, quiza la parte mas significativa, se desenvuelven dentro del
ambito estatal y por ello estdn sujetas a su @mbito normativo propio. Pero
otras escapan, al menos en parte, a ese ambito de validez. Quiza sea mas
iImportante hacer notar que los ambitos de validez coexisten simultdneamente,
generando asi una compleja interaccion entre lo local y lo global. El esquema
siguiente muestra esta situacion.

GRAFICA 4
AMBITOS NORMATIVOS DEL MUNDO GLOBALIZADO
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Las coordenadas verticales corresponden al ambito de accién que se
desarrolla dentro de la corporacién estatal tradicional e implican la suje-
cion al control exclusivo del Estado, en particular en su dimensién normativa.
La mayor parte de las relaciones sociales se desenvuelven aun dentro de
este ambito en donde el Estado mantiene un conjunto de complejas fun-
ciones de gobernabilidad (governance) que podemos identificar en los
siguientes aspectos:
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Cuapro 18
FUNCIONES DEL GOBERNABILIDAD (GOVERNANCE) DEL ESTADO*

v Lareduccién de riesgos a |a seguridad y la salud de los seres humanos y su ambiente

¥ Garantizar un grado suficiente de seguridad juridica (Estado de derecho)

¥ Establecer un sistema simbdlico de referencia dentro del cual se desarrolle un sentido de iden-
tidad civica y participacion en las decisiones colectivas (democracia)

¥ Fomentar el desarrollo econdmico y reducir la desigualdad social con el propésito de generar
bienestar celectivo e incrementar la calidad de vida

*Fuente: Ziirn 2001, 42,

Las coordenadas horizontales corresponden a los campos de accién que
escapan al control exclusivo del Estado pero que se desarrollan, al menos
parcialmente, dentro de su territorio. Es en este nivel que se dan los inter-
cambios de flujo "globales" y se establecen las redes de interaccién global.
La "novedad"® relativa de estos ambitos es que crean espacios normativos
que no emanan "directamente” de los drganos del Estado sino de otras
instancias, pero que resultan igualmente obligatorios para los individuos su-
jetos a eilas.

Tomemos como ejemplo el lugar que ocupan los trabajadores de una
empresa transnacional, quienes estan sujetos a las disposiciones laborales del
Estado en que estd ubicada geograficamente esa empresa, pero simultanea-
mente obligados por sus codigos de conducta, que seran idénticos a las que
se aplican a otros sujetos que laboran en la misma empresa en otro pais. Existen
por otro lado multiples indicios de que las normas internas de estas empresas
pueden entrar en colision con las normas estatales, por ejemplo cuando no se
aplican garantias o regulaciones administrativas, laborales o fiscales. En general,
la coordinacion de las normas de empresas con otros 6rdenes normativos se
ha tratado de lograr mediante codigos de conducta externos.

Estos codigos afectan también relaciones menos formalizadas, pero son
igualmente obligatorios. Por ejemplo, los abogados que realizan cierto tipo
de negocios o actividades (v.g. el arbitraje comercial internacional) estan

* La novedad es relativa pues, por ejemplo, {a sujecion simultanea al Estado y a la Iglesia cred una
situacion similar desde el siglo XVI. Como es bien sabido, ésta fue una de las cuestiones fundamentales en la
formacidn del Estado nacional, vy sus origenes ubican cuando menos en la Baja Edad Media.
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sujetos a codigos profesionales (a veces no escritos), aplicables independiente-
mente de los codigos de conductas de las barras locales (Dezalay y Garth 1996).

Desde otro punto de vista, existen auténticos regimenes normativos
horizontales que no son mas producto de la actividad de un Estado en particular
e implican una compleja interaccion de normas, pues se superponen a los
sistemas juridicos nacionales. Aunque sobre esta cuestion volveremos adelante
(véase infra), este es el caso de los aspectos juridicos relacionados con la
integracion econdémica, el comercio internacional, el medio ambiente o los
derechos humanos.

Cuapro 19
TRES EJEMPLO DE ORDENES NORMATIVOS INSTITUCIONALIZADOS*

1. Las religiones —en primer lugar la iglesia cat6lica y en grado menor las iglesias protestantes, el
judafsmo y el islamismo— han desarrollados sistemas juridicos que divergen, por o regular, del dere-
cho del Estado y que, por ello, han desencadenado y desencadenan con frecuencia conflictos con
los érdenes normativos juridicos estatales. Asi, mientras las normas sobre derechos humanos
garantizan libertad, pluralismo e igualdad, las mayoria de las religiones exigen ortodoxia, uniformidad
e incluso en sus vertientes fundamentalistas, exclusién

2. El Comité Olimpico Internacicnal se considera como una especie de "gobierno mundial”, el cual
decide de manera auténoma sobre el desarrollo de los Juegos Ofimpicos, incluso sobre la
participacion o exclusién de algdn pais. Las reglas que se aplican en los juegos tienen un cardcter
juridico, si bien no derivan de un 6rgano estatal. El Tribunal Internacional Deportive conoce de
algunas controversias, las que resuelve, la mayoria de las veces, mediante un dictamen "cuasi”
obligatorio. Muchas otras instituciones del deporte nacional e internacional, organizado en asocia-
ciones internacionales deportivas, siguen este modelo. En relacion con esas controversias, los tribunales
nacionales se comportan de manera diversa, pero no permanecen inactivos. Asi, por ejemplo, un tribu-
nal aleman anulé la expulsién de una corredora alemana por uso de sustancias prohibidas, un
tribunal norteamericano obligd a la Asociacién Mundial de Boxeo a desconocer el titulo que un boxea-
dor sudafricano habia obtenido con ayuda de sustancias anabdlicas; un tribunal belga solicité al
Tribunal de Justicia Europeo revisar la compatibilidad de las transferencias en futbol con el derecho
comunitario.

3. La economia, a través de la autonomia que otorga la libertad contractual, ha creado ordenamientos
normativos que divergen del derecho estatal. El ejemplo empirico mas convincente de una rama
comercial que genera seguridad juridica a través de una regulacion auténoma es el comercio mundial
de diamantes. En el mercado de diamantes en bruto, el carte! de De Beers controla €l 80 a 85 por
ciento de la produccién mundial, para cuya distribucidn se ajusta a instituciones y reglas fijas.
Cuatro corredores venden durante 10 sesiones anuales de bolsa (las asi llamadas vistas), que se
realizan en Londres, surtidos de diamantes a 150 o 200 comerciantes al mayareo. Estos no pueden
escoger piedras individuales, sino que en las cajas ofrecidas se mezclan diamantes de calidad diversa.
De este modo, la organizacién logra introducir en el mercado piedras que de otro modo no se podrian
vender debido a su calidad menor. Los productores, los corredores y los comerciantes son miembros
de unos 20 clubes de comerciantes en diamantes, los cuales monopolizan los negocios y discriminan
a los que no son miembros. Las modalidades de venta estan fijadas hasta en sus detalles en las dispo-
siciones contractuales, las desviaciones o violaciones son dadas a conocer a través de "listas negras”




LA GLOBALIZACISN DEL DERECHO ¥ LOS PODERES JUDICIALES 89

que se distribuyen mundialmente, La pérdida de la reputacion de alguno de los comerciantes significa,
de hecho, la terminacién de sus actividades de negocios. De este modo queda excluide el derecho
estatal de la competencia, el penal y el contractual; los tribunales del Fstado son sustituides por
tribunales arbitrales o por decisiones del rabino (la mayoria de los comerciantes son de credo judio).

*Fuente: Gessner, 2003.

La posibilidad que tiene un sujeto de pertenecer y estar sometido simulta-
neamente a diversos espacios normativos se encuentra, en gran medida, en
funcion de su posicion dentro de la estratificacion social. Algunos individuos
estan mas "globalizados" que otros, pues sus redes de relaciones son mas
complejas por tener campos de accién mas extensos. Esto quiere decir sim-
plemente que la globalizacion no afecta por igual a todos los integrantes de
las sociedades modernas ni al mismo sujeto de la misma manera. Los individuos
gue se encuentran en |os niveles mas bajos de la estratificacién social, y cuyo
campo de accién esta limitado a las actividades de sobrevivencia elementales,
estan normalmente excluidos de los procesos a los que nos hemos referido.

Lo anterior explica por qué la supuesta uniformidad derivada de la
globalizacion no es tan importante como algunos postulan, pues la integra-
cion en varios niveles permite a los actores jugar estrategias diferenciadas de
accién en funcion de sus intereses especificos. En ocasiones lo "global”
—democracia, derechos humanos, economia de mercado— sirve simultanea-
mente para reforzar estrategias internas de los actores que juegan en un campo
de diferentes niveles.”

Del mismo modo, este fendomeno no afecta a todos los Estados por igual.
Su intensidad dependera de la profundidad de su insercién dentro de los siste-
mas globales. Asi, los Estados con mayores flujos y nimero de agentes que
participan en las diferentes redes estardn relativamente mas "globalizados"
que otros (véase supra la Grafica 3 que contiene el "Iindice de globaliza-
ciéon" A. T. Kearny/Foreing Policy). La velocidad e intensidad del proceso de

" Un buen ejemplo de esta situacion fue el movimiento zapatista en Chiapas. Una de sus banderas era la
oposicion a la "globalizacion" representada por |a economia de mercado y la integracién comercial con los
Estados Unidos. Simultdneamente utiliza estrategias "globalizadas" de legitmidad en los valores de la democracia,
los derechos humanos y los derechos de los pueblos indigenas; se apoyé en redes internacionales para forta-
lecer sus demandas y utilizé el Internet como un medio privilegiado de comunicacian.
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globalizacién determinara entonces la complejidad de un sistema juridico.
El siguiente esquema muestra esta situacion:

GRAFICA 5
GRADOS DE INTEGRACION
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El Estado seria asi sélo uno de los ejes de organizacion de la accién el
cual estd en interaccién continua con otros agentes y elementos que escapan
a su control territorial. Esta tension estructuraria las sociedades en diversos
niveles, segn las posiciones relativas de los actores, generando dinamicas
complejas de relacién entre lo local y lo global.

Estado y derecho han entrado quiza en un momento de transicion que
supone el replanteamiento completo de su concepcion.

2. HACIA UN NUEVO PARADIGMA JURIDICO: DE LA PIRAMIDE A LA RED

La generacién de espacios normativos horizontales puede sugerir, en una
primera aproximacion, que nos acercamos a la uniformidad y, en altima
instancia, a la unificacion del derecho en todo el mundo. Después de todo,
aunque en distinta escala territorial y temporal, dicho proceso no seria sino
otra manifestacion de los recurrentes esfuerzos historicos —que practicamente
pueden considerarse como constante de la evolucién del derecho- por con-
trarrestar la dispersion normativa, por establecer cuerpos normativos organi-
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zados e identificables. Muchos de estos esfuerzos han ido aparejados con
procesos de centralizacién politica o de redistribucién del poder y la autoridad
entre distintas fuerzas. Si bien ahora no podriamos identificar un proceso Gnico
de concentracién de la autoridad a nivel mundial, hay, por otro lado, nume-
rosos ejemplos de instituciones que poseen y ejercen responsabilidades de
tipo politico y juridico en los procesos de integracion a nivel regional o global.

Adicionalmente hay algunos autores que han identificado una tendencia
hacia la americanizacién del derecho. Desde esta perspectiva, la globalizacién
del derecho es impulsada no sélo por las necesidades de la economia global,
sino también por la desigual distribucién del poder. Asi, no es dificil ver un
fuerte elemento de "americanizacién", entendiendo por tal la difusién de con-
ceptos, figuras y practicas provenientes de los Estados Unidos (Shapiro, 1993).
En una variante de esta visién, otros autores subrayan que el impulso hacia la
uniformidad viene de una "reestructuracion del campo juridico internacional”,
que proviene esencialmente de |a practica del derecho ejercida por los grandes
despachos juridicos norteamericanos y por la influencia de la educacién
juridica americana sobre las élites de los paises latinoamericanos {Dezalay
y Garth, 1995; Dezalay y Garth, 2002).

Sin embargo, esta primera vinculacién entre la globalizacién y el derecho
en términos de un proceso de creciente uniformidad y unificacion juridica,
plantea diversos interrogantes previos: ;poseen todos los paises los prerre-
quisitos politicos, sociales y culturales para esta unificacion? ;puede hablarse
de una verdadera unificacion del derecho? ;no sera mas bien que se uniforman
las normas, pero no la practica de su aplicacion? ;se presentan estas tendencias
de la misma manera en todos los ambitos del derecho?

En realidad la tendencia hacia una cierta uniformidad de las instituciones
juridicas convive con la constante multiplicacion de 6rdenes normativos y
culturas juridicas. Esta multiplicacion se debe a numerosos factores, entre otros
los siguientes:

* Las culturas juridicas siempre tienen una dimensidn histérica, por lo
que la introduccion del derecho "global”, incluso mediante la susti-
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tucion del orden juridico nacional, no implica la desaparicion com-
pleta de la cultura juridica anterior, sino que requiere necesariamente
de adaptaciones a las circunstancias locales; la historia es, pues, un
elemento de divergencia entre las culturas juridicas (Gessner, 1994,
2003);

El surgimiento o reconocimiento de érdenes juridicos autonomos
dentro vy fuera de las fronteras nacionales; ejemplo de lo primero son
los derechos indigenas, y de lo segundo, 1a llamada lex mercatoria,
normalmente con sus propias autoridades y jurisdicciones; sin embar-
go, la autonomia es relativa en cuanto no puede dejar de plantearse
su relacion, que incluso puede ser de dependencia con el orden juri-
dico estatal;

El surgimiento de nuevas instituciones internacionales, junto con la
constelacion de organismos gubernamentales y no gubernamenta-
les, tribunales, comités, etcétera, que contribuyen mediante tra-
tados, sentencias, recomendaciones y opiniones al panorama juridico
mundial; aunque sujetos formalmente a las decisiones de los Estados
soberanos que les dan vida, muchos de estos organismos se desen-
vuelven dentro de una dinamica propia.

Los procesos de integracion juridica avanzada, como el que ejemplifica

la actual Unidn Europea, han puesto de manifiesto las dificultades de alcanzar

una verdadera unificacion del derecho, o al menos la reduccién de las dife-

rencias (armonizacion) entre distintos ordenamientos (Delmas-Marty, 1994;

Gessner, 1994). Por otro lado, la globalizacion del derecho podria significar

no la unificacion del derecho, sino la creacién de espacios relativamente autono-

mos que atraviesan las fronteras de los Estados nacionales y que, al entrar en

contacto con los ambitos espaciales propios a esos Estados, generan una

evolucion del conjunto de los sistemas juridicos. Este efecto de comunicacion

puede darse porgue existe una especie de comun denominador en practi-

camente todos los sistemas juridicos nacionales derivado del sustrato occidental

implicito en la mayor parte del derecho estatal (L.épez Ayllon, 1997, 58-68).
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La solucién de estas interrogantes no agota la cuestion de las transforma-
ciones a que esta sujeto el derecho por efecto de la globalizacion. Quiza mas
profundamente, estos cambios obligan a replantear el paradigma que hace
del derecho y el Estado un binomio jerarquizado e indisociable por el de

una visién mas compleja y que supone una concepcion sistémica en forma
de red.”

En efecto, tradicionalmente los teéricos del Estado y el derecho desarro-
llaron una concepcién esencialmente “jerdrquica”, "lineal” y "arborescente"
de un sistema juridico. La estructura del sistema juridico es jerarquica en tanto
que sus 0rganos, Comao sus normas, estan situados en una situacion de supe-
rioridad o subordinacion de unas en relacion con las otras. Esta jerarquia es
también lineal, en el sentido de que implica relaciones de direccion Gnica
entre sus diferentes niveles jerdrquicos, excluyendo toda forma de inversién
o retraccion entre ellos. Es arborescente en razén que sus diferentes elementos
se engendran por multiplicacion a partir de un lugar de creacién original tnico
(Osty van de Kerchove, 2002, 44). El esquema siguiente, el de una piramide
estratificada en diversos niveles intermedios, soélidamente construida sobre una
base territorial, constituye una expresién grafica de este modelo.

GRAFICA 6
VISION PIRAMIDAL TERRITORIAL
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" Ei desarroilo de esta seccidn se inspira ampliamente en el trabzjo de Francois Ost y Michel van de
Kerchove (2002}, De la pirdmide au réseau, pour une théorie dialectique du droit.
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Esta concepcion piramidal y jerarquica es la que determina las relaciones
entre derecho nacional e internacional, o bien entre el derecho nacional y los
ordenes juridicos "infra" estatales, que s6lo alcanzan reconocimiento en la
medida que sean incorporados a ese modelo.

Justamente este modelo es el que, como resultado de la globalizacién y
las nuevas realidades jurfdicas, parece necesario replantearse.”? En efecto,
existen al menos tres series de problemas que ponen en duda la pertinencia
del modelo piramidal.

En primer lugar, la cuestiéon de las relaciones entre sistemas juridicos.
Desde la perspectiva estrictamente jerarquizada y territorial, su interaccién
era s6lo posible en términos de subordinacién, integracién o indiferencia.
Hoy vemos una compleja interaccién entre normas de diferentes sistemas.
Asf, hay normas de derecho internacional que son aplicadas directamente en
los sistemas juridicos nacionales, o normas de derecho interno que son recono-
cidas por el sistema juridico internacional u otros sistemas juridicos nacionales.
De este modo, la frontera entre lo interno y lo externo, que alguna vez parecio
nitida, se hace cada vez mas difusa.

Un segundo aspecto tiene que ver con la primacia de fa Constitucién sobre
el resto de las normas juridicas internas. Si bien las Constituciones permanecen
como el fundamento de los sistemas juridicos nacionales, poco a poco se han
abierto al reconocimiento de otros sistemas. Asi, por ejemplo, el reconocimien-
to de los tratados internacionales de derechos humanos al mismo nivel que
las disposiciones constitucionales, las consecuencias que suponen los procesos
de integracién regional o el reconocimiento de jurisdicciones internacionales
(véase infra), obliga a repensar el lugar que ocupan las constituciones en ese
sistema piramidal. Desde otro punto de vista, los procesos de construccién de

™ Conviene advertir sin embargo gue, como hemos insistido, |a globalizacién es asimétrica y supone
grados variables. Muchos de los fenomenos que hemos descrito se presentan con mayor intensidad en aguellos
Estados altamente giobalizados, principalmente Estados Unidos, Canad4, los paises europeas miembros de la
Uni6n Europea, Japon, Australia, Nueva Zelanda y otros paises asidticos. Los paises de América Latina, como
hemos va expuesto, estan relativamente menos globalizados por lo que estos fendmenos, aunque presentes, son
menos visibles y significativos.
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los derechos humanos y la democracia como valores "supra" nacionales inter-
nacionalmente reconocidos, ha puesto en ocasiones en duda la legitimidad
de los modelos constitucionales que no se ajustan a esos estandares. Encon-
tramos asi que las constituciones deben de pasar una especie de prueba de
"legitimidad minima" de sus contenidos, susceptible de ser puesta en cuestion
no sélo por mecanismos politicos, sino también juridicos.

Un tercer aspecto, y este es de especial importancia, tiene que ver con los
problemas relacionados con la interpretacién y aplicacién de las normas. En efecto,
si bien en teoria la interpretacién de las normas, especialmente por los tribu-
nales, estd encuadrada, de acuerdo con la teoria tradicional, por una norma
de competencia que les otorgaria la posibilidad de crear normas individua-
lizadas, en realidad y como han mostrado diversos teéricos, el poder que
tienen los tribunales de reconocer normas, incluso de crearlas, los pone de
hecho en la cima de la piramide. Asi "la existencia juridica de una norma
legislativa no resulta de su conformidad con la Constitucion, sino de su
interpretacién por el juez" y donde "la validez no proviene de la norma superior
sino del proceso de produccién de las normas inferiores".”? En otras palabras,
los tribunales constituyen en realidad los 6rganos centrales del proceso de
reconocimiento, aplicacion y validacion de las normas juridicas.

Asi, sin intentar borrar el horizonte propuesto por el modelo piramidal ni
negar de manera radical su validez, es claro que la complejidad de las
realidades juridicas del mundo global obligan a buscar un modelo alternativo
que permita explicar mejor los fendmenos que observamos. Las tres hipdtesis
centrales siguientes sirven a Ost y van de Kerchove para proponer un modelo
de red:

[...] sin desaparecer, la jerarquia revela sus limites —discontinuidad, alternancia,
parcialidad- donde la subordinacion cede parcialmente el lugar a la coordinacién
y a la colaboracion; sin perder completamente vigor, la linealidad se relativiza y se

71 Estas ideas han sido desarrolladas por el distinguide constitucionalista francés Michel Troper en "Kelsen,
la théorie de I'intérpretation et la structure de 'ordre juridigue” en Revue internationale de philcsophie, no.
138, 1981, p. 520, cit. por Ost y Kerchove, 2002, 48-49).
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acompana frecuentemente de fenémenos de circularidad o de inversién en el orden
de las relaciones; la arborescencia se diluye, en la medida en que fas multipli-
cacion de los lugares de creacién de derecho no puede siempre derivarse de un
punto (nico y soberano (Ost y Kerchove, 2002, 50;.

El cuadro que incluimos a continuacién propone una representacién
grafica de este modelo de red. Es importante destacar como los Estados
permanecen al centro del sistema, pues son sus drganos (legislativos, judicia-
les, administrativos) los responsables de reconocer y aplicar las reglas juri-
dicas. Es también necesario que, en la légica del funcionamiento derivado del
sistema de division de poderes, sean los tribunales nacionales los responsables
de reconocer y aplicar, en Gltima instancia, las reglas juridicas que se aplican
a los casos concretos. Lo que intenta mostrar el modelo es la complejidad de
los actores que participan en los procesos de formacién de las reglas juridicas.

GRAFICA 7
VISION DE RED

Organismo Organismo
Intergubernamental intergubernamental

Ciudad

De esta manera, el principio de territorialidad implicito en el modelo
estatal, y por ello necesariamente construido en la concepcién juridica que
identificaba al derecho y al Estado, es hoy claramente insuficiente para explicar
la complejidad de las relaciones juridicas en al menos los siguientes cuatro
niveles:
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Cuapro 20
ELEMENTOS DE COMPLEJIDAD EN LAS RELACIONES JURIDICAS DEL MUNDC GLOBAL*

¥ Creacién de érdenes juridicos internacionales que constituyen los sistemas de referencia para
la regulacion de fensmenos tan importantes como el comercio, los derechos humanos o el medio
ambiente, pero cuya aplicacion en ultima instancia se encuentra localizada en un territorio esta-
tal determinado.

¥ Progresos en los procesos de integracién econdmica regional, que construyen paulatinamente
territorios regulados, menos por Grganos supranacionales gue por nuevas formas juridicas, coma
por la superposicién de competencias juridicas sobre un mismo territorio, el principio de subsi-
diariedad (atribucion funcional no determinada de competencias a instituciones que correspon-
den a escalas espaciales variables) o incluso por la accion de redes de expertos no localizadas (por
ejemplo arbitrajes). El caso mds completo y complejo lo constituye la Unién Europea (Delmas-
Marty 1994), pero en el mundo existen mas de 200 acuerdos de integracion regional notificados
ala OMC. ™

¥ Fuerzas centrifugas dentro de los Estados nacionales que generan la constitucién de érdenes
juridicos regionales o federales y donde el ejercicio real de la soberania, aunque constitucio-
nalmente tnico, se ejerce en unidades territoriales fragmentadas.

¥ Creacién de los érdenes juridicos privados desfocalizados, tanto en micro sistemas sectoriales
o locales o en amplias redes transnacionales (ordenes juridicos religiosos, deportivos, humanita-
rios, empresariales, académicas, profesionales) cuyo punto de referencia juridico no depende
de un ancla territorial, sino de estatus de adhesion voluntaria,

*Fuente: Tomado con adaptaciones de Ost y Kerchove, 2002, 129-130.

En el apartado siguiente profundizaremos, de manera ejemplificativa, en
la descripcién de algunos de estos sistemas juridicos globales, a fin de poder
reflexionar posteriormente sobre sus implicaciones para la seguridad juridica
y los poderes judiciales.

™ Informacion obtenida de !a pagina de la Organizacion Mundial del Comercio www.wto.org (consulta
marzo de 2004).



B. Los espacios juridicos globalizados

Anaiizaremos atitulo de ejemplo algunos de los espacios juridicos globali-
zados. Consideraremos primero aquellos relacionados con los mercados,

para después considerar sus impactos en los hombres y el medio ambiente.
1. LOS MERCADOS

En el mundo de hoy todas las economias se encuentran relacionadas, en mayor
o menor medida, al punto de constituir un auténtico mercado mundial. Es este
espacio en donde se generan los intercambios de mercancfas, servicios y
dinero. No debe sorprender, por ello, que sea justamente en este lugar donde
se generen con mavyor claridad los dambitos juridicos globalizados. Como
veremos, sin embargo, éstos no son Unicos ni uniformes. Su grado de desarrollo
es claramente asimétrico y en algunos casos aln se debate su pertinencia.
Una vez, méas la globalizacién se muestra como un fenémeno de enorme

complejidad y efectos desiguales.

99
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a) Comercio de bienes y servicios

El comercio mundial de bienes y servicios constituye uno de los motores de la
economia mundial. Hoy el comercio ha llegado a niveles sin precedente y los
mercados nacionales estan interconectados mediante una muy compleja red
de mecanismos de produccién y distribucién. Existen muy pocas empresas
gue dependan exclusivamente de los mercados de un pais o que sus compo-
nentes de materia prima, servicios y financiamiento sean exclusivamente na-
cionales (Dicken 1998, 31-42; Held et al., 2001, 155-210).

El desarrolio del mercado mundjial ha sido en gran medida favorecido e
impulsado por la formacién paulatina de un auténtico régimen juridico inter-
naciona! alrededor primero del GATT v posteriormente de la OMC. La forma-
cion de este régimen juridico horizontal se remonta al final de la Segunda
Guerra Mundial y se ha desarrollado de manera ininterrumpida desde entonces
para constituir probablemente el sistema juridico global que tiene mayor exten-
sion, complejidad y desarrolio institucional. Analizaremos muy brevemente
algunas de sus caracteristicas.”

La idea original de la conferencia de Breton Woods (1944) era construir
un nuevo sistema econdmico con base en tres pilares. Por un lado el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial, y en tercer término una institucién
que se denominaria Organizacién Internacional del Comercio (OIC)
responsable de promover el desarrollo del comercio mundial. Aunque las nego-
ciaciones para crearla concluyeron en 1948 con la Carta de La Habana, la falta
de ratificacion por parte del Congreso de los Estados Unidos determiné que
esa organizacién nunca naciera.

Antes que concluyeran las negociaciones, 23 de los 50 participantes
decidieron en 1946 celebrar negociaciones para reducir y consolidar los aran-

s Existe una muy amplia bibliografia sobre el GATT/OMC. Entre otros muchos puede consultarse McGovern
1995; WTO 1995; jouanneau 1996; Demaret, Bellis y Garcia Jiménez 1997; Carreau v Juillard 1998; Krueger
1998; Jackson 1999; Trebilcock y Howse 1999; Arup 2000; Jackson 2000; Lal Das 2000; Schott 2000; World
Bank 2000, y OMC 2003.
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celes aduaneros. Acababa de terminar la Segunda Guerra Mundial y esos paises
deseaban impulsar rapidamente la liberalizacién del comercio y empezar a
soltar el lastre de las medidas proteccionistas que seguian en vigor desde comien-
zos del decenio de 1930. El resultado de estas negociaciones fue la firma del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT por sus siglas
en ingiés).

Fue asf que, desde 1948 y hasta 1994, ese acuerdo, que tenia una inten-
cion provisional, se desarrolléd y establecio gradualmente mediante una serie
de rondas de negociaciones multilaterales las reglas aplicables a una gran
parte del comercio mundial. El cuadro siguiente muestra cémo se desarrollo

el sistema.
Cuapro 21
Ronpas De NEGociaciones oer GATT*

ARO Lugar/denominacion Temas abarcados Paises
1947 Ginebra Aranceles 23
1949 Annecy Aranceles 13
1951 Torquay Aranceles 38
1956 Ginebra Aranceles 26
1960-1961 Ginebra {Ronda Dillon) Aranceles 26
1964-1967 Ginebra (Ronda Kennedy) Aranceles y medidas antidumping 62
1973-1979 Ginebra (Ronda de Tokio) Aranceles, medidas no arancelarias y

acuerdos relativos al marco juridico 102
1986-1994 Ginebra {Ronda Uruguay) Aranceles, medidas no arancelarias,

normas, servicios, propiedad intelec-

tual, solucidén de diferencias, textiles,

agricultura, creacion de la OMC, etc. 123

*Fuente: OMC, 2003, 17.

Al finalizar la Ronda Uruguay, luego de 7 afios de muy complejas negocia-
ciones, los paises que participaron en las negociaciones acordaron crear una
nueva organizacién internacional que se denominaria Organizacion Mundial
del Comercio, y que constituiria el marco institucional para dar vida a los
nuevos acuerdos logrados (Krueger 1998).

El ambito de competencia material de la nueva organizacién es extraor-
dinariamente complejo y comprende una impresionante lista de alrededor de
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60 acuerdos, anexos, decisiones y entendimientos. Los acuerdos quedan com-

prendidos en una estructura simple con seis partes principales:

Cuapro 22
ESTRUCTURA DE LOS ACUERDOS DE LA OMC*

¥ Un acuerdo general (el Acuerdo por el que se establece la OMC).

¥ Un acuerdo general en materia de comercio de bienes {GATT), una serie de acuerdos y anexos
adicionales™ y una lista de compromisos especificos por pais que establecen el acceso a sus
mercados de productos extranjeros.

v Un acuerdo general en materia de servicios (GATS), una serie de anexos y acuerdos adicionales”
y un listado de compromisos especificos por pais que establecen las condiciones de acceso a
los proveedores de servicios extranjeros,

v Un acuerdo general en materia de propiedad intelectual (TRIP’s)

¥ El entendimiento que establece el mecanismo de solucién de controversias

¥ Un acuerdo que establece los exdmenes de las politicas comerciales de los paises miembros
de la organizacion y que supervisa ef cumplimiento de sus obligaciones.

*Fuente: OMC, 2003.

Luego de la creacion de la OMC, el sistema continué desarrollandose y
en las sucesivas reuniones ministeriales el &mbito potencial de materias cubier-
tas por los acuerdos se ha incrementado. De este modo, y aunque con im-
portantes divergencias entre los diferentes paises miembros, en la agenda de
la organizacion, ademas de profundizar en la liberalizacion de aspectos tan
delicados como los productos agricolas y los subsidios, se tratan temas como
la relacién entre el comercio y la proteccién al medio ambiente, las inversio-
nes, las compras gubernamentales, la competencia, el comercio electrénico y

las normas del trabajo.”

Para la perspectiva de este informe, existen varias consideraciones signifi-
cativas sobre las implicaciones del régimen juridico de la OMC, que analiza-

remos enseguida.

™ Estos acuerdos establecen reglas en materia de agricultura, reglamentos sanitarios para los productos
agropecuarios, textiles y vestido, obstaculos técnicos al comercio (normas sobre productos), medidas en materia
de inversiones, medidas antidumping, métodos de valoracion en aduana, inspeccién previa a la expedicion, nor-
mas de origen, licencias de importacién, subvenciones y medidas compensatorias y salvaguardias

77 Estos anexos incluyen reglas en materia de movimiento de personas fisicas, transporte aéreo, servicios
financieros, transporte maritimo y telecomunicaciones.

78 Sohre estas cuestiones existe una abundante informacion en la pagina electrénica de la OMC
www. wto.org
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En primer lugar, la existencia de un régimen juridico harizontal que regula
la mayor parte de los intercambios comerciales en el mundo. Este régimen ha
sido creado a lo largo de casi 50 afios y con el tiempo ha alcanzado una gran
complejidad, tanto desde el punto de vista de los actores que contribuyen a
su creacién y aplicacién, como desde el de su alcance y profundidad. Conside-
remos estas dos Ultimas cuestiones.

Desde |a perspectiva de su alcance, seria un error considerar que el
alcance del régimen del comercio se refiere Gnicamente a regular los inter-
cambios de mercancfas y servicios. Puesto que éstos se generan y consumen
en territorios estatales determinados, existe en realidad una amplia gama de
polfticas estatales internas que se ven directa o indirectamente afectadas por
el régimen comercial internacional. Asi, cuestiones tales como las politicas
de subsidios, las politicas fiscales y aquellas relacionadas con la proteccion a
la salud, al medio ambiente o0 a los consumidores se ven directamente afec-
tadas las disposiciones internacionales.

También ha penetrado crecientemente en el ambito nacional la regulacién
internacional de los servicios y de la propiedad intelectual. Una mirada a los
compromisos del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios bastaria
para comprender como aspectos tradicionalmente considerados exclusivos
del ambito nacional ligados, tal como los ligados al régimen de propiedad
extranjera o la regulacion de la profesion juridica, se encuentran ahora larga-
mente determinados por reglas generadas internacionalmente (Arup, 2000,
144-173).

Cuapro 23
EL caso McDoONALD s*

McDaonald’s, empresa estadounidense con miles de franquicias en el mundo y propietaria de una
marca mundialmente famosa que habia registrado ya hacia varios arios en Sudafrica, habia retrasado
su introduccién al mercado sudafricano debido a la actitud de la comunidad internacional en contra
del apartheid y las consecuentes restricciones comerciales en contra de ese pais. Cuando la empresa
se decidié a ingresar, encontré que una empresa nacional de comida rapida habia solicitado el
registro de) nombre "McDonald’s" en su favor y que también habia solicitade que el registro de
dicha marca fuesa retirado a la empresa estadounidense pues técnicamente, por el tiempo que habfa
pasado sin que ésta hubiera utilizado la marca dentre del pais, su derecho a hacerlo habia expirado.
Sin esperar demasiados problemas, la firma estadounidense demandé a la empresa nacional
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confiando en que su nombre, conocido a nivel mundial, seria protegido en su favor vy en contra de
imitaciones; ademas, esperaba que el registro de la marca le fuera respetado amparandose en el pre-
cepto de Ya ley sudafricana de circunstancias especiales (relacionadas con |a existencia del apartheid)
como justificacion suficiente para no haber empezado operaciones en el pais sino hasta muchos afos
después de haber registrado la marca. Para sorpresa de la firma estadounidense, la Suprema Corte de
Sudéfrica considero inapropiada la evidencia presentada por aguélla acerca de qué tan conocida
era su marca en ese pais y ademas rechazé sus argumentos sobre las circunstancias especiales que
le habfan impedido iniciar operaciones, decidiendo en contra de fa multinacional. Tiempo después,
sin embargo, la multinacional apela y gana el caso, pues la corte de apelaciones trata la evidencia
de la empresa en forma menos estricta. La decision de la Suprema Corte sudafricana afectd, al menos
temporalmente, los intereses y estrategia de expansion de una empresa de importancia global, ayu-
dando en forma indirecta a las empresas nacionales de comida rapida, de por si bastante bien
posicionadas en el mercado sudafricano. Ni siquiera una empresa global poderosa y mundialmente
conocida puede sustraerse a la accion e interpretacion que los poderes judiciales pueden dar a las leyes
nacionales.

*Fuente: "Johannesburgers and fries", The Economist, 25 de septiembre de 1997.

Ahora bien, todas estas reglas, aunque generadas internacionalmente,
tienen que ser reconocidas y adoptadas por los parlamentos nacionales, las
administraciones ptblicas y los poderes judiciales nacionales. En otras pala-
bras, no basta con su generacién y adopcion por los organismos internacionales
mediante al acuerdo de voluntades de los representantes de los paises miem-
bros de la organizacién, sino que son necesarios para su ejecucion concreta
los actos propios de los actores estatales territoriales tradicionales. Asi, como
hemos senalado, cualquier régimen horizontal pasa necesariamente por una
compleja interaccién con el régimen territorial nacional.

Desde el punto de vista de su creacidn, concurren al disefio e implemen-
tacion del régimen comercial mundial, no sélo los representantes nacionales,
sino un complejo entramado de grupos de interés con capacidad de accién
internacional. Tipicamente, estos grupos estaban integrados por los propios
miembros de los organismos intergubernamentales, desde el secretariado de
la OMC hasta aquellos del Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial
o la Unién Aduanera Internacional. Ahora deben sumarse la pléyade de orga-
nizaciones no gubernamentales (ONGs), tanto internacionales como nacio-
nales, que tienen intereses especificos en las negociaciones. Estas abarcan
una compleja gama de organismos, desde las camaras de comercio, las organi-
zaciones ambientales, hasta los representantes de poderosas asociaciones
nacionales tales como la Motion Picture Association de los Estados Unidos.
En los Gitimos anos, la presencia cada vez més visible de los movimientos antiglo-
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balizacion desde la conferencia ministerial de Seattle han hecho el panorama
auin mas complejo (Schott 2000).

Una Gltima caracteristica que requiere mencion especial la constituye el
sistema de solucion de controversias de la OMC. En este campo, junto con las
reglas sustantivas, hemos asistido a la constitucion de un régimen que paso
de ser un mecanismo apenas esbozado en un par de articulos del GATT de
1948, hasta uno de los sistemas de solucion de controversias mas complejos
que existen actualmente y que tiene una influencia decisiva en la interpretacion
y aplicacién de los acuerdos de [a OMC (Jackson 2000, 113-194).

En este sistema, guiado por el Organo de Solucién de Diferencias que se
integra con todos los paises miembros de la organizacion, se desarrollan proce-
dimientos que incluyen una primera revision por un tribunal arbitral y la posi-
bilidad de que su decisién sea apelada basada por cuestiones de derecho por
cualquiera de las partes en el conflicto ante un d6rgano especial denominado
Organo Permanente de Apelacion, el cual ha tenido una enorme actividad
desde su creacién. Las decisiones de los tribunales arbitrales o del 6rgano de
apelacién, una vez adoptadas por el Organo de Solucion de Diferencias, tienen
caracter vinculatorio para los Estados y pueden dar lugar, en casos extremos,
a la aplicacion de medidas de retorsion. El cuadro XX muestra las caracteris-
ticas mas sobresalientes del sistema de solucién de controversias.
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Cuapro XX
MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA OMC*

|
_

60 dias

para la 2* rcunion
del OSD,
a mds tardar

0-20 dias

20 dias (+10 si se pide al
Director General que

; . NOTA: un grupo
los .
designe a los integranies ) especial puede
"comstituirse” (cs
decir, pucden
clegirse sus
integrantes) en un
plazo de alrededor
30 dias, como
miximo, a'contar de
su “establecimicnio”
{es decir, de la fecha
de la decision del
OSD de que se cree
grupo especial)
& meses a contar del
establecimiento del grupo
especial,
3 meses en caso de urgencia
hasta 9 meses a contar
del establecimicnto del
grupo especial
9 dias como
maximo
60 dias en ¢l caso del
mforme del grapo
cspecial, a menos que
se apele . PLAZO TOTAL
. PARA LA
oo M) diias en ol caso del informe
5 oclacid ADOPCION DE
"PLAZO “ * LOS INFORMES:
PRUDENCIALS ;Inrmlh‘::.hu:
determmnado por: eses
;‘; apelacion) o
propucsio v 12 meses (con
aprobado por cf apelacion) a contar
OSD: o convenido de la fecha del .
por las panics en la especial del
diferencia; o -
determinado (Art. 20)
mediante arbatraje
115 meses

aproximadamente cn
este dltimo crso)

30 dias a contar de
la expiracion del
“plaro prodencial®

*Fuente: OMC 2003, 73.
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El panorama, ya extraordinariamente complejo del marco global de la
OMC, es ain mdas complejo si consideramos los acuerdos de integraciéon
regional que constituyen auténticos subsistemas juridicos de diferente comple-
jidad, pero que inciden en la configuracién de los marcos juridicos
horizontales. En julio de 2003 sélo habia tres Miembros de la OMC -Macao,
China, Mongolia y el Taipei Chino- que no eran parte en ningutn acuerdo comer-
cial regional. El aumento del nimero de esos acuerdos ha proseguido sin
interrupcion desde los primeros afios del decenio de 1990. De acuerdo con la
OMC (2003, 77) en mayo de 2003 se habian notificado a la OMC (y a su
predecesor, el GATT) mas de 265 acuerdos de integracién regional.”® A juzgar
por el namero de acuerdos que -segun las informaciones recibidas— estan
en proyecto 0 ya en negociacién, es muy posible que para 2005 el namero
total de acuerdos comerciales regionales en vigor se aproxime a los 300,

Cada uno de estos acuerdos genera reglas tanto sustantivas como
procesales que inciden en los espacios nacionales bajo los mismos principios
de interaccién compleja y cuyo impacto puede ponderarse en diversos as-
pectos especificos, tales como la transparencia, la interpretacién del derecho,
los procedimientos internos, la solucién de controversias (Lopez Ayllén 1997)
o incluso, desde una perspectiva mas general, sobre el conjunto de los 6rganos
creadores de derecho (Zamora 1997).

Cuapro 24
PRINCIPALES ACUERDOS DE INTEGRACION REGIONAL

Para mediados del afio 2003 mas de 260 acuerdos de integracion regional habian sido notificados
a la Organizacién Mundial del Comercio, entre los cuales destacan los siguientes:

Unién Europea

Acuerdo de Libre Comercio Europeo

Tratado de Libre Comercio de América del Norte
Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental

AN NN

™ Entre ellos destacan la Linién Europea, el Acuerdo de Libre Comercic Eurcpeo (EFTA), el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental, la Asociacion del Asia
Meridional para la Cooperacion Regtonal, el Mercado Comun del Sur {Mercosur), el Acuerdo para Estrechar las
Relaciones Econdmicas entre Australia y Nueva Zelandia, el proyecto de Acuerdo de Area de Libre Comercio de
las Américas. Para un analisis de las implicaciones juridicas de la interrelacién entre las reglas multilaterales y {as
regionales véase: Demaret, Bellis y Garcia Jiménez, 1997.
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Asociacién del Asia Meridional para la Cooperacion Regional

Mercado Comun del Sur

Acuerdo para Estrechar las Relaciones Economicas entre Australia y Nueva Zelanda
Proyecto de Acuerdo de Area de Libre Comercio de las Américas

LNENENEN

b) La inversion

En un mundo de corporaciones transnacionales y enormes flujos de inversion
pareceria légico que, al igual que en materia comercial, existiera un régimen
juridico horizontal que regulara la inversion. Sin embargo, esta materia enfrenta
complejidades y dilemas alin mayores y por ello no se ha creado un érgano
central que, a similitud de 1a OMC, genere las disposiciones internacionales
que regulen la inversién, No obstante, a lo largo de las altimas décadas se ha
creado un complejo entramado normativo que incide en la manera en que
los Estados nacionales enfrentan las cuestiones juridicas relacionadas con las
inversiones.

En materia de la regulacion de la inversién extranjera es donde se reflejan
con mayor fuerza algunas de las paradojas del fenomeno de la globaliza-
cién y de las diversas fuerzas contradictorias que confluyen en la creacién de
un orden juridico horizontal. Asi, por un lado, los Estados nacionales han
considerado esta materia como uno de los puntales del ejercicio de la sobe-
rania. Por ello han mantenido diferentes controles con grados variables de
intervencion sobre cuestiones relacionadas con la entrada, la operacion y las
transferencias derivadas de la inversion extranjera directa. Desde otra pers-
pectiva, los Estados nacionales compiten por atraer inversiones, lo que ha
generado politicas y reglas que tienden a incentivar la presencia y permanencia
de los capitales extranjeros. Finalmente, una tercera fuerza deriva de la protec-
cion que buscan los inversionistas y los Estados exportadores de capitales
respecto de algunas medidas adoptadas por los Estados receptores de la
inversién. Todas estas condiciones han generado una enorme diversidad de
reglas e instrumentos que logran equilibrios dificiles. El cuadro que se muestra
a continuacién busca presentar esquemadticamente los diversos aspectos
relacionados con la regulacién de las inversiones.
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Cuabpro 25
LA REGULACION DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA*

Aspectos Comentarios
Definicion de inversion e Existen diversos tipos de definicidn segin sea el objeto del
inversionista instrumento. Genéricamente existen tres tipos de definiciones

segln estén contenidas en instrumentos que husquen :

*  Asegurar la libre circulacion de capitales

*  La proteccidn de las inversiones

*  Lapromocién de la transferencia de inversiones de
paises exportadores a importadores de capital

Movilidad de las inversiones Existe una fuerte tension entre las politicas nacionales des-
tinadas a ejercer control sobre el ingreso y las condiciones
de operacian de la inversion extranjera y las necesidades de
atraer inversién.

La mayor parte de los instrumentos internacionales, tanto mul-
tilaterales (acuerdos de integracion) come bilaterales han op-
tado por un modelo que privilegia la libre circulacion y la li-
mitacion de las barreras de acceso, aungue se reconoce la
existencia de ciertas limitaciones previamente establecidas.

Seguridad de las inversiones vy La mayor parte de los instrumentos internacionales han esta-
los inversionistas blecido disciplinas relacionadas con el trato no discrimina-
torio, justo y equitativo, la proteccién y la garantia de ias
inversiones {desde la entrada hasta la constitucién y la opera-
cidn) que deben otorgar los Estados huéspedes de [as inver-
siones.

Transferencias de propiedad Los instrumentos internacionales aunque reconocen el dere-
cho soberano de los Estados huéspedes de realizar actos de
expropiacion, nacionalizacion ¢ privatizacion, los sujetan a
fuertes disciplinas respecte de las condiciones y las conse-
cuencias {indemnizaciones)

*Fuente: Efaboracion propia con base en informacion de Carreau y Juillard, 1998, 391-548.

En cuanto a los instrumentos que regulan {a inversion encontramos una
enorme diversidad. De entre ellos es necesario distinguir entre los que sur-
gen de los organismos intergubernamentales multilaterales, los que se negocian
en el marco de acuerdos de integracion re.gional o los acuerdos bilaterales de
fomento y proteccion de la inversién. El cuadro siguiente muestra los prin-
cipales instrumentos que regulan las cuestiones relacionadas con la inversion.
Debe senalarse que, generados en diversos momentos, estos instrumentos
tienen diferentes enfoques, que no todos tienen un caracter vinculatorio y
que sus principios pueden variar de manera significativa (Khalil 1992; Tschofen
1992;.
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PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN
MATERIA DE INVERSION QUE AFECTAN LA REGION DE IBEROAMERICAY

Tipo de instrumento

Denominacién

QObservaciones

Multilateral (OMC)

Acuerdo sobre medidas de
inversion relacionadas con el
comercio de la OMC (TRIMS)

Regula las medidas de inversién relaciona-
das con el comercio, principalmente medidas
de desempeno, admite diversas excepciones,

Multilateral (OMC)

Acuerdo General sobre Comer-
cio de Servicios (GATS)

La presencia de prestadores de servicios en
el territorio de otra parte normalmente inve-
lucra contenidos de inversiéon. Impone indi-
rectamente disciplinas de trato, transferen-
cias, transparencia y liberalizacién a la inver-
sidn, admite excepciones,

Multilateral {(OCDE}

Declaracién sobre inversidn in-
ternacional y empresas trasna-
cionales de la OCDE

Por tratarse de una declaracion no es vincu-
latoria. Establece principios en materia de frato
nacional asi como disciplinas para empresas
multinacionales

Multilateral (OCDE)

Cadigos de liberalizacién de
movimientos de capitales y de li-
beralizacién de operaciones co-
rrientes invisibles

Establecen principios de liberalizacién, no
discriminacidn, trato nacional y trato equiva-
lente. Admite reservas y derogaciones,

Multilateral (Banco
Mundial)

Principios sobre trato a la inver-
skGn extranjera

No tienen caracter vinculatorio. Establecen
principios en materia de admisidn, trato,
expropiacion, compensacion y solucién de
controversias

Multilateral (Banco
Mundial)

Organismo multilateral de ga-
rantia de inversiones

El objetive es atraer flujos de inversién a los
paises miembros, mediante un mecanismo
de garantia de las inversiones contra riesgos
no comerciales

Multilateral {Banco
Mundial)

Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a
Inversiones

Institucién cuyo proposito es administrar
mediante reglas y un procedimiento cla-
ramente establecido las controversias en
materia de inversiones.

Multilateral (OMT)

Declaracisn Tripartita de Prin-
cipios relativos a las Empresas
Multinacionales y la Politica So-
cial

Intenta proponer soluciones a la contro-
vertida relacién entre politica social y em-
presas transnacionales

Multilateral (ONL)

Codigo de Conducta de las Na-
ciones Unidas para la Empresas
Transnacienales; Declaracién
de los Derechos y Deberes Eco-
némicas de los Estadas; Decla-
racién del Nuevo Orden Econd-
mico Internacional,

La mayor parte de estos instrumentos fueron
aprobados por la Asamblea General de la
ONLU} en los afios setentas, y representan la
vision prevaleciente del conflicto Norte-Sur.
Se enfatizan los derechos soberanos de los
Estados

Regional Unidn Europea Plena liberalizacién de los flujos de capital
entre los Estados miembros
Regional 15 tratados regionales de libreco-  En general establecen disciplinas en mate-

mercio (v.g. Tratado de Libre
Comercio de América del Norte,

ria de trato a la inversion, eliminacion de re-
quisitos de desempefio, garantias y pro-
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Tratado de Libre Comercio en-
tre Chile y Estados Unidos, etc),
Decisiones y Protocolos diversos
del Mercosur, Caricom y la Comu-
nidad Andina {véase Anexo 1).

teccién (expropiacién y tibre
transferencias). Algunos esta-
blecen mecanismos arbitrales in-
versionista-Estado

Acuerdos Bilaterales de Promo-
cion y Proteccién a la Inversion..

Casi todos los paises de Europa
y los Estados Unidos han fir-
mado tratados de esta naturaleza
con paises receptores de inver-
sion. Recientemente muchos
paises de latino américa han fir-
mado tratados de inversién reci-
procos (Véase anexo 1)

Existen dos grandes modelos de
tratados. El Europeo y el Nortea-
mericano. Aungue tienen diferen-
cias importantes, aplican princi-
pios en materia de trato y pro-
teccidn a la inversidn asi como
solucidn de diferencias. La ma-
yor parte de los tratados en la

regién siguen el modelo ameri-
cano

*Fuente; Elaboracion de} autor

Una de las caracteristicas mds interesantes del régimen internacional en
materia de inversion es el recurso al uso de mecanismos de solucion de dife-
rencias entre |os inversionistas y el Estado huésped de la inversién. Estos instru-
mentos buscan equilibrar los intereses de las partes al mismo tiempo que
garantizan a los inversionistas mecanismos expeditos en caso de violacion a
las obligaciones pactadas en los tratados de inversidn, En este campo existen
organismos internacionales especializados en la administraciéon de estos
conflictos, principalmente el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (ICSID por sus siglas en inglés), que es un organismo
independiente pero vinculado estrechamente con el Banco Mundial.® En otros
Casos se recurre a mecanismos arbitrales menos formalizados. Aunque en oca-
siones resultan sumamente controvertidas, las decisiones de los tribunales
arbitrales internacionales son tas que han informado un auténtico derecho inter-
nacional consuetudinario en materia de inversiones (Westberg y Marchais 1992;
Dezalay y Garth 1996) que, junto con los tratados, conforma un complejo
régimen horizontal en la materia (véase, para ejemplo, el cuadro Cuadro 34

(infra) relativo al caso de Metlclad Corporation).

8 £} ICSID tiene poco mas de 150 paises miembros. A marzo de 2004 habia resuelto 84 casos y tenia otros
74 pendientes de resolucién. Para mayor informacion véase su pagina electrénica www.worldbank.org/icsid/.
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c) Los contratos (Jex mercatoria)

Un tercer campo donde asistimos a la creacién de un auténtico régimen
horizontal lo constituye el complejo proceso de uniformacion y reestruc-
turacion del derecho comercial internacional privado, y que se conoce
generalmente como lex mercatoria.?'

En este campo encontramos la elaboracion de modelos contractuales (v.g.
feasing, factoring, joint venture, franchising) creados menos por las legisla-
ciones nacionales que por la actividad de los grandes despachos inter-
nacionales de abogados (Dezalay 1992). Estos contratos han influido de manera
determinante en las practicas comerciales y contractuales nacionales (Mercado
Pacheco 1999, 133). Junto con las sentencias arbitrales, estos contratos han
conformado un cuerpo de principios juridicos, aplicados y reconocidos por
los propios arbitros (Dezalay y Garth 1996, 85-91), que se derivan de las prac-
ticas comerciales y que constituyen un cuerpo relativamente homogéneo al
que se le denomina lex mercatoria.

La existencia de la lex mercatoria reposaria sobre bases relativamente
solidas: el dinamismo de las practicas contractuales internacionales, los usos
que esas practicas generan y su reconocimiento por los tribunales arbitrales.
Sin embargo, existen otros elementos menos sélidos que la conforman,
tales como la implantacién de principios transnacionales sobre las bases teleo-
l6gicas de la eficacia econdmica y el principio de lealtad en las transacciones
comerciales (v.g. pacta sunt servanda y buena fe) {(Jacquet y Delebecque
1997, 92).

Asi, la aplicacién de la lex mercatoria a un contrato puede entenderse de
dos maneras, segun la concepcion que de ella se tenga. Por un lado puede con-
cebirse como un verdadero orden juridico equivalente al derecho de un Estado,
y que seria entonces supletorio a éste, o bien, como una suma de principios

81 Sobre este complejo tema véase, entre otros, Sousa Santos 1991; Jacquet y Delebecque 1997; Appelbaum,
Felstiner y Gessner 2001; Dasser 2001; Furger 2001; Ly 2001.
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derivados de la practica comercial internacional y que reciben de manera
indirecta la sancién de un Estado, normalmente a través de sus érganos juris-
diccionales (Ly 2001, 160-162). Este es un punto crucial. Cualquiera que sea
el contenido de la lex mercatoria, no puede desconocer la existencia de los
ordenes juridicos estatales. Un andlisis empirico realizado a finales de los ochen-
tas sobre la aplicacién de laudos arbitrales mostré de manera contundente
que estos son generalmente reconocidos y ejecutados por los tribunales
nacionales (Dasser 2001, 197).

El mismo estudio mostré también que, aunque técnicamente posible, las
partes en los contratos muy raramente se acogen a la lex mercatoria (entendida
como un sistema legal no nacional aplicado mediante una clausula arbitral)
y claramente prefieren establecer un derecho nacional como aplicable a los
contratos. En este sentido, la lex mercatoria mas que constituir un sistema
universal sustantivo de reglas, es un método de resolucion de conflictos
aplicado por los tribunales arbitrales {Ly 2001, 181), cuyos laudos son gene-
ralmente reconocidos por las jurisdicciones nacionales.

Asi encontramos de nuevo la compleja interaccion y derivada de la tenue
linea entre lo "global" vy lo nacional. Sin embargo, la decision, en Gltima ins-
tancia, esta de nuevo en las jurisdicciones nacionales en un numero importante
de casos, si bien no en todos.

2. LOS HOMBRES

Consideraremos ahora otros espacios globales, aquellos que tienen una
relacion mas directa con los hombres y el medio ambiente.

a) Los dereches humanos

El fin de la Segunda Guerra Mundial marca el comienzo de la llamada
"internacionalizacién de los derechos humanos®, es decir, el proceso mediante
el cual fas normas sobre los derechos fundamentales de |as personas, originadas
y consagradas histéricamente en las constituciones y leyes nacionales, son
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elevadas al plano internacional, primeramente mediante declaraciones, mas
tarde mediante tratados y convenios obligatorios, auspiciados por organis-
mos internacionales como las Naciones Unidas y a los que se adhieren un
nimero creciente de paises{Cassese 1991).

Esta internacionalizacién ha acabado por producir un verdadero derecho
transnacional gue conforma sistemas diferenciados y desarrollados de protec-
cién de los derechos humanos, que formalmente son complementarios y
subsidiarios de los sistemas nacionales, aunque tienen cierta independencia
y vida propia e influyen de manera importante en el funcionamiento de los
ordenamientos internos de los Estados, con los que tienen un intercambio
reciproco.?? De hecho, los derechos humanos, entre los cuales se reconocen
los derechos politicos de votar y ser votado, asi como de participar en elec-
ciones periddicas mediante voto universal y secreto, constituyen un medida
de la legitimidad de los Estados nacionales (Held, 2001, 51).

Existen actualmente cuatro sistemas supranacionales de proteccién de
los derechos humanos, diferenciados y con algun grado importante de desa-
rrollo: uno universal (el de las Naciones Unidas) y tres regionales (europeo,
americano y africano). De ellos, los sistemas regionales europeo y americano
han establecido comisiones y tribunales internacionales que han desarroila-
do ya una importante e influyente labor en la materia.®

Los derechos humanos han adquirido tal fuerza como elemento legiti-
mador en las relaciones politicas y sociales, que ha sido inevitable su trans-
formacién en un elemento de politica internacional. Sin embargo, su fuerza
trasciende la mera instrumentalizacion politica para constituirse en un punto de
referencia universal al que nadie puede escapar (Fix Fierro 1995). Ello no signi-
fica, por otro lado, que exista unanimidad sobre la importancia, alcance e

82 Conviene hacer notar aqui la paradoja del "limitado |imite", segun la cual el Estado es vigilado y
controlado por instancias supranacionales, pero éstas, a su vez, dependen del reconocimiento del Estado mismo.
Véase (De Asis Roig 1992, 78 y ss.).

83 | a labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede apreciarse en Garcia Ramirez, 2001.
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interpretacion de los derechos humanos, lo que se refleja en el debate sobre
la universalidad o relatividad cultural de los mismos.?*

A tal punto trascienden los derechos humanos los 6rdenes internos y los
intereses particulares de los Estados, que su internacionalizacién y univer-
salizacion conllevan la existencia de un hipotético sujeto de derecho, la "Huma-
nidad". La Humanidad no existe propiamente como sujeto con capacidad de
ejercicio, sino que depende de la accién de los diversos Estados. Un indicio
de que los Estados deben comportarse en realidad como "delegados" de la Huma-
nidad radica en su obligacién de detener y someter a juicio a los presuntos
responsables de crimenes de guerra o contra la humanidad.®

Cuapro 27
Dos CASOS PARADIGMATICOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS™®

El caso Pinochet

En un caso de justicia internacional en contra del asesinato y la tortura, el ex dictador chileno Augusto
Pinochet es arrestado en Inglaterra con posibilidad de enfrentar cargos levantados por un juez espafiol.

La Corte Suprema inglesa fall$ en favor de |z posibilidad de gque Pinochet fuera extraditado a Espada.
Sin embargo, el gobierno inglés lo envio a Chile por motivos de salud, antes de que dicha extradicién
se llevara a cabo. En Chile, en un primer momento, la corte de apelaciones y luego la Suprema Corte
fallaron a favor de retirar su inmunidad senatorial para que pudiera enfrentar cargos. Sin embargo,
ambas cortes terminaron calificandolo como incapacitado mentalmente para enfrentar un juicio.

El caso de Pinochet marcé un precedente importante en términos de justicia internacional. La colabo-
racién entre gobiernos y poderes judiciales puede permitir la desaparicién de barreras jurisdiccionales
que suelen servir a muchos individuos para escapar de los crimenes que han cometido dentro de un
determinado pais.

El caso Ruanda

El genocidio en Ruanda ha desencadenado diversos procesos en contra de los presuntos culpables de
crimenes de guerra, no selamente dentro sino también fuera de ese pais. Se trata de otro caso de justicia
internacional en donde incluso la propia Organizacién de las Naciones Unidas ha respaldado y de
hecho organizado la celebracién de tales procesos.

8 Sobre la universalidad o relatividad cultural de los derechos humanos existe una inmensa bibliografia.
Véase, por ejemplo, Falk, 1992 y Rouland, 1993, El argumente de la relatividad culturai ha sido convenientemente
utilizado por los regimenes politicos que pretenden interpretar a su modo esos derechos para defenderse de la
critica externa (asi, por ejemplo, China).

8 Asi, explicitamente en el articulo 4 de la Convencian sobre la Eliminacion y Castigo del Crimen de
Apartheid (1373). Un sentido similar tiene el concepta de "patrimonio comn de la Humanidad", utilizado
en diversos instrumentos internacionales, pero cuya distribucidon y administracion quedan sujetas fundamen-
talmente a la cooperacidn entre los Estados.
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Mostrando una mayor eficiencia que sus contrapartes en Ruanda, un jurado en Bélgica sentencia a
dos monjas a 12 y 15 afos de carcel al encontrarlas culpables de ser cémplices del genocidio en
Ruanda por haber entregado a 7,000 Tutsis que se escondian en su convento, y luego haber
proporcionado el combustible que fuera utilizado para quemar la construccion en donde se ocultaban
otros 500 Tutsis. Fue la primera vez que ciudadanos de un pais enjuiciaron y condenaron a extran-
jeras por la comisidn de crimenes de guerra en un pals diferente.

Por su resultado concreto, este caso constituye un precedente de justicia internacional y derechos
humanos aun mas importante que el caso de Augusto Pinochet.

*Fuentes: "General Pinochet”, The fconomist, 5 Septiembre 2003; "He’s Demented”, The Economist, 12 Julio 2001;
"Judging Genocide", The Economist, 14 Junio 2001)

La creacion de la Corte Penal Internacional conforme al llamado Estatuto
de Roma, aprobado en 1998 y en vigor desde 2003, constituye un paso
mas en la vigencia practica de la idea de la Humanidad como sujeto de derecho,
pues dicho tribunal tiene como objetivo precisamente el de perseguir tales
delitos cuando las jurisdicciones nacionales se nieguen o estén impedidas de
hacerlo, o cuando sean incapaces de realizar juicios justos e imparciales
(Echabas, 2001). Para poder funcionar, el Estatuto de Roma requiere que los Esta-
dos nacionales hagan en ocasiones importantes modificaciones en sus drdenes
juridicos internos (asi, por ejemplo, al principio nen bis in idem). Sin embargo,
resulta evidente también que, a diferencia de lo que sucede con otros muchos
instrumentos internacionales, el Estatuto de Roma incide de manera directa
en el funcionamiento de los sistemas de justicia nacionales, planteando, co-
mo ya se ha dicho, complejos problemas de coordinacion y articulacion.

b) El medio ambiente

El derecho ambiental surge como derecho transnacional, en virtud de que los
riesgos ambientales se han revelado como problemas verdaderamente globales.
La cuestion ambiental pone en evidencia los limites del modelo territorial y
afecta sustancialmente el modo de relacion entre ellos (Caldwell 1990). Dicha
relacion s6lo puede concebirse como una relacién de negociacion, coopera-
cién y ayuda reciprocas, como Unica forma de enfrentar conjuntamente los
problemas comunes {Porter y Brown 1991).

Lo anterior tiene importantes consecuencias para la elaboracién y
aplicacién de un régimen horizontal ambiental en materia ambiental. En los
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altimos 30 anos se ha generado un niimerc muy importante de instrumen-
tos internacionales de caracter global o regional que regulan aspectos
relacionados con la proteccion del océano, la flora y la fauna, la atmasfera, fa
biodiversidad, las dreas protegidas y el trafico transfronterizo de desechos,
entre otros. No resulta exagerado decir que existe un ambito normativo especi-
fico del derecho ambiental internacional que contiene ya sus propias caracteristicas
y problemas y que es relativamente auténomo de los Estados que lo crearon
{(Kiss 1989; Fitzmaurice 1994). El cuadro que presentamos a continuacién contie-
ne, a titulo ejemplificativo, una lista de los instrumentos internacionales am-

bientales de cobertura global mas importantes:

CuaDpro 28
PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE*

Tratado Fecha de firma pafses signatarios
(firma y hasta 1992)
Convencion internacional para la reglamentacion 02/12/46 9137
de la caza de ballena
Tratado Antartice {incluye 9 instrumentos asociados) 01/12/59 12/40
Tratado por el que se prohiben los ensayos con 05/08/63 117/118

armas nucleares en la atmdsfera, en el espacios
ultraterrestre v debajo del agua

Convenio sohre las marismas de importancia in- 02/02/71 765
ternacional especialmente como hdhitat de aves
acuaticas (RAMSAR)

Convenio sobre la prevencion de |a contaminacion 29/12/72 31/66
del mar por vertimiento de desechos y otras mate-
rias {tondon Dumping Convention)

Convencidn para la proteccion del patrimonio 23/11/72 20/123
mundial cultural y naturai

Convencidn scbre el comercio internacional de 03/03/73 96/114
especies amenazadas de fauna vy flora silvestres

(CITES)

Convenio internacional para prevenir la contami- 02/11/73 53/68

nacion por los buques (MARQL) (este instrumen-
to fue modificado sustancialmente el 02/10/83)

Convencidn sobre la conservacian de las especies 23/06/79 15/39
migratorias de animales silvestres (Benn Conven-

tion)

Canvencion sobre la contaminacién atmosférica 13/11/79 34/34
trasnfonteriza de larga distancia

Convencién de las Naciones Unidas sobre el De- 10/12/82 157/157

cho del Mar {solo 51 ratificaciones)
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cambio climatico

Convencidn de Viena para la proteccién de la ca- 22/03/85 28/98
pa de ozono

Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que 16/09/87 46/93
agotan la capa de ozono

Convenio de Basilea sobre el control de los mo- 22/03/89 53/56
vimientos transfronterizos de los desechos peli-

grosos v su eliminacion

Convenio sobre diversidad biolégica 06/92 153/153
Convencién marco de la Naciones Unidas sobre 06/92 153/153

*Fuente: Elaborado con datos de Susskind, 1994, 152-175.

Entre los problemas mds agudos de este régimen se encuentra el de su
efectividad, que ha sido limitada o insuficiente. Se plantea entonces de cémo

lograr instrumentos juridicos mas efectivos en este ambito (Susskind 1994).

En particular se requiere la discusion profunda y abierta de los aspectos cienti-

ficos, econémicos y de justicia de los problemas ambientales, como tinica forma

de inducir que un mayor numero de Estados cooperen y, sobre todo, a sopor-

tar de manera mas equitativa las cargas y costos de la proteccién ambiental.



C. Derecho, poderes judiciales y globalizacion

Luego de revisar los diversos aspectos relacionados con la globalizacion y
el derecho, podemos ahora detenernos con detalle en las implicaciones
que este fenomeno tiene para los poderes judiciales.

Como hemos argumentado, una de las consecuencias de la globalizacion
es la existencia de una pluralidad de fuentes de creacién del derecho, sin
embargo su aplicacion territorial depende en Ultima instancia de su reco-
nocimiento por los érganos del Estado, en particular sus tribunales. En este
sentido es posible afirmar que éstos son uno de los puntos centrales de
articulacién, reconocimiento y aplicacion de las normas juridicas, cualquiera
que sea su origen. Lo anterior se debe en parte a que, como sefialamos en la
introduccion de este informe, todos los fenomenos 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

119
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de ellos meros mecanismos de aplicacién de {a ley, con base en un modelo
piramidal, territorial y relativamente impermeable a las condiciones externas,
tiene que ser profundamente revisada. Asi como se generan nuevos paradig-
mas para entender al derecho, del mismo modo es necesario avanzar en la

comprension del papel de los poderes judiciales en el mundo globalizado.

CuaDro 29
Ev caso Yanoo!*

Internet, simbolo de globalizacién en la informacion, contiene toda clase de informacion y permite
acceso a muy diversos bienes y servicios, En aigunos casos, segin el pals del que se trate, tales
bienes o servicios pueden estar prohibidos por la legisiacion nacional. La legislacion francesa prohibe
la exhibicion o venta de objetos que inciten al odio racial. Yahoo!, portal lider en Internet, exhibe y
vende simbolos nazis en su pagina, por lo que en el afio 2000 dos organizaciones contra el racismo
en Francia demandaron ante los tribunales franceses 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 délares por cada dia que pasara sin que dicho bloqueo fuera
implementado. Sin embargo, sitio de subastas de Yahoo! tiene su base en {os Estados Unidos.

Aun cuando la posibilidad real de hacer cumplir esta resolucién es compleja por cuestiones tec-
noldgicas, este caso sienta un precedente y pone en evidencia la posibilidad de que los gobiemnos
nacionales comiencen a idear formas de regulacién para el contenido de Internet que sean acordes
con su legislacién 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 globalizacién en la informacion.

*Fuente: "Vive la liberté!", The Economist, 23 de noviembre de 2000.

De todo lo expuesto en este informe es posible esbozar este nuevo modelo
en el sentido que los tribunales no realizan sélo acciones locales, sino que
estan abiertos a una interaccién gue establece una linea de continuidad entre
lo local, lo nacional, lo regional vy lo global. Por ello, algunas de sus decisiones
tienen un alcance que las "deslocaliza" y las relaciona dinamicamente con el
ambito global. Ciertamente no todas las decisiones que adoptan los tribunales
tienen esta caracteristica, pero potenciaimente muchas de ellas tienen
implicaciones que van mucho mas alld de resolver un conflicto local. La gréfica
siguiente ilustra esta situacion sobre un caso especifico que nos sirve como

ejemplo.
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GRrAFICA 8
MODELO DE RELACION LOCAL / GLOBAL

Consccuencias schbre
viabilidad econdérica
del pais

Implicaciones

sobre sistema

bancario en
Meéxico

Tribunalfambito Tribunai/ambito
nacional regional/global

\

Tribunal/fambito
focal

Crisizs financiera
de 15594
(causas internas
y externas
(giobales)

[ Conflictos deudores banca

Cuapro 30
LA CRISIS FINANCIERA MEXICANA Y LOS TRIBUNALES *

En diciembre de 1994 México suirio una profunda crisis econdmica y financiera que tuvo causas e
implicaciones globales. Una de sus consecuencias mas graves fue el incremento sabito y brutal de
las tasas de interés, lo que, segiin 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 iniciaron entonces
un nimero significativo de juicios ejecutivos mercantiles contra los deudores morosos, guienes 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 percibia como una grave’
injusticia, los deudares se organizaron e iniciaron acciones de defensa, primero por la via de los
hechos, posteriarmente a través de estrategias juridicas de defensa. Asi, la estrategia inicial de
moratoria de pagos se modificd para argumentar proactivamente la ilegalidad de la capitalizacién
de intereses (llamada pacto de anatocismo), Se comenz6 entonces a demandar masivamente la nuli-
dad de los contratos de crédito. A medida que pasaba el tiempe v que no se alcanzaban soluciones
econdmicas o politicas, el campo judicial concentrd la atencion de las partes. En efecto, y coma era
de esperarse, los tribunales locales ante los que se presentaran inicialmente los juicios, adoptaron
criterios divergentes y se sucedieran sentencias en uno y otro sentido. Mas adelante, por la via del
juicio de amparo, los asuntos llegaron al Poder judicial federal. Los tribunales colegiados de circuito
también dictaron criterios contradictorios. Ante esta situacién fue necesaria ia intervencion de la
Suprema Corte de Justicia, quien enfrenté una delicada situacién: por un lado si su reselucion favo-
recfa los reclamos de los deudores, quedaria comprometido el sistema financiero, el conjunto de la
economia del pais y la decisién tendria también consecuencias en otras partes del mundo. Por el otro,
si la Corte se pronunciaba por declarar vilidos los contratos impugnados, se corria el riesgo de reac-
tivar un conflicto social de profundo alcance, y que también tendria repercusiones mds alld de las
fronteras nacionales. La resolucién de la Suprema Corte, que no fue undnime, establecié una serie
de criterios conforme a los cuales los tribunales colegiados deberian resolver cada asunto. Mediante
una decisidn "técnica” se desactivaron las demandas de los deudores y se permiti¢ que cada tribunal
competente resolviera las peculiaridades de cada caso. Luego de la decisién de la Suprema Corte,
el conflicto en general se diluyo.

*Fuente: Fix-Fierro y Lépez Aylidn, 2001, 370-374.
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A partir de estas consideraciones generales, en los siguientes apartados
revisaremos, en primer lugar, como se ha entendido tradicionalmente la funcién
jurisdiccional en el Estado de derecho contemporaneo, y como ésta se ha
modificado. Después nos detendremos en el andlisis especifico de algunas de
las nuevas funciones del poder judicial en el marco de la globalizacién.
Finalmente, haremos una reflexién especifica sobre la relacién entre seguridad
juridica, poder judicial y globalizacion.

1. LA FUNCION JURISDICCIONAL EN EL ESTADO DE DERECHO CON-
TEMPORANEQ

El siglo XX fue testigo, especialmente desde fines de la Segunda Guerra
Mundial, de la considerable expansién de las funciones del Estado, dando
lugar a lo que se ha denominado el "Estado de bienestar”. Este Estado no sélo
garantiza a los ciudadanos los derechos fundamentales a la integridad fisicay
la libertad, sino que también pretende asegurarles condiciones minimas de
bienestar, tales como la educacion vy la salud, asi como protegerlos de las
consecuencias de fos riesgos sociales como el desempleo v la vejez. Para tal
fin, el Estado interviene activamente en todas las esferas sociales, formutando
e implementando una amplia gama de politicas publicas (Ewald 1986).

La expansion de la administracion y de la funcion legislativa, tanto en
dimensiones como alcance, no s6lo ha generado mas actividad para los
tribunales, 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 desarrollo
del Fstado contemporaneo ha generado una vision mas amplia.

Asi, el reconocimiento de la insuficiencia de la Constitucidn como un texto
exclusivamente politico, puso de manifiesto la necesidad de identificar a un

* Existe un prototipo o tipo ideal de la labor judicial que implica (1) un juez independiente (2) que aplica
disposiciones juridicas preexistentes (31 mediante un precedimiento adversativo en el cual se {4) alcanza una
decision dicotémica en la cual se asigna el derecho a una de las partes (Shapiro 1981, 1y ss.)
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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 6rgano
del Estado que tipicamente habia cumplido con la funcion de la aplicacion de
las normas juridicas en controversias concretas. En consecuencia, 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 funcion politica fundamental (Guarneri
y Pederzoli, 1999).%

Aun en los casos en que en los que, en apariencia, se afectan sélo los
intereses de los particulares, el litigio judicial puede tener importantes repercu-
siones sociales. Por un lado, al ser instituciones que forman parte del Estado,
los tribunales cumplen una importante funcién de control social (Shapiro,
1981, 17-26). Por el otro, como érganos del sistema juridico, los tribunales desem-
penan un papel de orientacién y seguridad juridica, al indicar a la sociedad,
mediante sus resoluciones y precedentes, la forma v el tiempo en el que un
eventual conflicto serd resuelto. De esta manera, dicha informacion puede
ser utilizada para la toma de decisiones en las transacciones comerciales y,
en general, en la estructuracion de la interaccion social. Por todo lo anterior,
resulta evidente que los poderes judiciales desempefan un importante papel
en la formacion y la aplicacién de las politicas pablicas (Baum, 1990).

Cuapro 31
POLITICAS PUBLICAS Y PODERES JUDICIALES: TRES CASOS RECIENTES™®

La Suprema Corte vy la politica fiscal en Brasit

En enero de 1999, dos reformas fueron aprobadas por el Congreso brasilefc: un incremento en las
contribuciones a pensiones que hacia el segmento de ingreso mds elevado de los trahajadores del
sector pablico; y una disminucion en las contribuciones a pensiones que hacian las personas va
retiradas. Para el mes de sepliembre, 16 de los 24 estados brasilefos habian adoptado reformas
similares.

Sin embargo, el 30 de septiembre del mismo afio, la Suprema Corte de ese pais, en una decision
undnime, declaro tales reformas como inconstitucionales, y por tanto invalido también las medidas
que 16 estados del pais habian adoptado ya en el mismo sentido.

5 Inclusg en el caso de la aplicacion de las nrormas penales que por lo general son consideradas de
caracter publico, se entendia que la funcion del Poder judicial consistia principalmente en mantener la paz
publica al dar una salida institucional a los conflictos que podian generarse con motive de la comision de
agresiones a los derechos de los ciudadanos por conducto de sus semejantes.
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Dichas reformas, junto con algunas otras, tenian como objetivo redistribuir la carga impaositiva y al
mismo tiempo revertir el enorme déficit pablico y convertirlo en un superavit, La resclucion de
la Corte afect6 asi un programa de austeridad del gasto y pusc en entredicho el compromiso gue
ofreciera el gobierno brasileio frente a otros actores econdmicos.

La Suprema Corte y la politica energética en México

A principios del afo 2002, el Poder Ejecutivo mexicano expidié un reglamento reformando la
regulacian sobre generacion de energia eléctrica con ei fin de aumentar la oferta de energia eléctrica
permitiendo a las empresas cogeneradoras aumentar la proporcion de sus excedentes de electricidad
que podian vender a la Comision Federal de Electricidad.

En abril del mismo afe, la Corte mexicana prohibio tal medida argumentando que ella rebasaba los
limites que lz Constitucidn establecia para la participacion privada en la generacion de energia
eléctrica en México.

Esta decisién afectd una posibilidad de aumentar la oferta de energia eléctrica significativamente en
un pais en donde la demanda por este insume se incrementa en forma impartante ano con afo.
Se trata de un caso en gue el Poder Judicial mexicano decide en un asunto que implica un alto
grado de politizacion y que expresa el grado de complejidad en las relaciones entre los poderes
Legislativo y Ejecutivo en México.

Tribunales y monopolios globales: el caso Micrasoft

El Departamento de Justicia de los Estados Unidos interpuso una demanda anti-trust en ¢ontra
de Microsoft por practicas monopdlicas en sistemas operativos de computadoras de escritorio.
La empresa argumentd en su defensa que esta siendo acusada por innovar.

Un juez estadounidense decidié en contra de Microsoft, le declard culpable de violar las leyes anti-
trust de ese pais y ordend que la compania sea reestructurada en dos entidades separadas. Una
corte de apelaciones revoco la sentencia, sostuvo que Microsoft constituye un monopolio ilegal, vy
deja algunas partes del caso en espera de ser resueltas en tribunales menores. Mientras tanto, la
poderosa empresa trabaja en un nuevo proyecto que podria permitirle dominar en el futuro el mer-
cado de las aplicaciones en linea.

Mas recientemente. La Comisién Europea inicid una accién antimonopdlica contra Microsoft, que
aun no resuelve, pero muy probablemente resolveré en contra de la empresa, y el asunto sera
llevado a los triburales, misme que tendrdn la Gltima palabra.

La tecnologia avanzada en comunicaciones, particularmente el internet, constituye uno de los
motores basicos de la globalizacién econdmica. Las decisiones particulares gque una corte nacional
o regiona! puedan tomar acerca de una empresa como Microsoft pueden alterar el desarrollo de las
tecnelogias en su conjunto.

*Fuentes: "Nuts in Brazil”, The Fconomist, 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 Fconomist, 29 de junio de 2000;
"The Microsoft case", 2 de julio de 2001; "Sie Hill and his dragons, past, present and future”, The Fconomist, 31 de
enero de 2004,

El fenémeno de la globalizacién que hemos venido analizando en este
informe no ha hecho sino reforzar la importancia de los tribunales en las
sociedades contemporaneas, de modo que algunos autores hablan ya de la
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"expansion global del Poder Judicial" a partir de los aftos noventa (Tate y
Vallinder, 1995). 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 desempenado, y sigan
desempeitando en numerosos paises del mundo, un papel muy importante en
la persecucién de la corrupcion publica y privada, en la proteccién de los dere-
chos humanos vy el castigo a sus graves violaciones y, en general, en el tra-
tamiento de dificiles cuestiones publicas que no han podido ser resueltas, o
lo han sido solo parcial o insatisfactoriamente, por otros 6rganos de autoridad.

En ese sentido, pueden mencionarse las corrientes que durante los afios
ochenta propugnaron por el fortalecimiento de los poderes judiciales como
las instancias idoneas para la defensa de los derechos humanos y los esfuerzos
por incidir en la eficiencia de los poderes judiciales para impactar favora-
blemente sobre los mercados con los consecuentes beneficios en la economia
(Carothers 1998).

No obstante lo anterior, es muy importante sefalar que esta nueva pro-
minencia de los tribunales, este reforzamiento de su autoridad y peso insti-
tucionales, van aparejados de un cierto debilitamiento y que esconden riesgos
no menores para su futuro. En efecto, los poderes judiciales se debilitan relati-
vamente en la medida en que cierto tipo de controversias (sobre todo las de
tipo internacional y las que involucran a los grandes intereses economicos)
escapan crecientemente a su ambito de accion y quedan sin resolver, o bien,
recurren a mecanismos alternativos como el arbitraje, que gozan de consi-
derable autonomia frente a las instituciones estatales. Este debilitamiento es
relativo en la medida que estos mecanismos, que eluden a la justicia nacional,
en realidad trabajan a la sombra de ella, pues en muchas ocasiones sus resolu-
ciones son cumplidas pues existe una expectativa razonable que los tribunales
nacionales ejecutardn sus consecuencias. Los casos mas delicados se
encuentran en las jurisdicciones internacionales, como es el caso por ejemplo de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en que sus decisiones pueden
modificar decisiones de dltima instancia de los tribunales nacionales (Garcia
Ramirez 2001},



126 Dr. SErCIO LOPEZ AYLLON

Respecto de los asuntos de los que si conocen los tribunales nacionales,
el riesgo radica en que las expectativas de la sociedad frente a los tribuna-
les resulten excesivas y que éstos sufran una pérdida de legitimidad y autoridad
al no poder resolver algunas de las cuestiones publicas mas apremiantes.
ta llamada operacion "mani pulite” ("manos limpias"), emprendida por algunos
magistrados italianos a comienzos de los noventa y que practicamente barrié
de la escena a la clase politica de entonces, muestra que las instituciones de
la justicia pueden ser sumamente eficaces en algunas tareas, sobre todo en las
que implican la demarcacion de las fronteras de lo licito y lo ilicito, pero que
no pueden resolver los problemas mas profundos de la gobernabilidad.

Cuapro 32
CONFIANZA ¥ PERCEPCION EN LAS INSTITUCIONES JUDICIALES DE AMERICA LATINA

De acuerdo con diversas encuestas regionales, el Poder Judicial figura entre las instituciones con
menor grado de confianza en la regién. Por ejemplo, de acuerdo con el Latinobarémetro, en 2002
so6lo un 25 % de los ciudadanos confiaban en el poder judicial, contra €l 33 % que confiaba "mucho”
o "algo" en 1996. Esta situacién, desde luego, varia en cada pais. Los paises en lo que se declara
tener mayor confianza en sus poderes judiciales son Costa Rica (48 %), Uruguay (43 %! y Honduras
(37 %). El Bardmetro de Gobernabilidad confirma esta percepcion. Segun sus informes en todos los
paises de América Latina, con la excepcion de Puerto Rico, fos porcentajes de confianza ciudadana en
la justicia son inferiores al 50 %. El caso mas bajo es Argentina (19 %1y el mas alto Costa Rica (48 %).

Por otro lado, diversas sistemas judiciales en la region han sido percibidos como deficientes. El caso
brasilefio, por ejemplo, ha sido criticado por terer una excesiva carga de trabajo, porque las cortes
mas bajas suelen hacer caso omiso de las decisiones de las cortes mas altas, por la suavidad con
que trata jos crimenes de cuello blanco, por la posibilidad de multiples apelaciones, por los pocos
€asos en que se termina recuperando castigando al cuipable y por la existencia de fuertes sospechas
de casos de corrupcidn asaciados al narcotrafico y uso indebido de fondos publicos. Para mejorar esa
situacion, se ha sugerido, se necesita mavor velocidad en los procedimientos judiciales, mayor nimero
de jueces, mayores poderes para investigar, eliminar la inmunidad automadtica de los funcionarios
publicos, asi como un mejor controi administrativo en el uso de los recursos financieros del Poder
Judicial. E1 debate sobre opciones de reforma ha sido intenso pero sin mayores resultados debido a
la falta de consenso en el poder legislativo.

Otro caso que ha recibido severas criticas es el de Bolivia, aunque ciertos esfuerzos de reforma le
han sido reconocidos también. Hasta mediados del ano 2001, el Poder Judicial boliviano mostraba
importantes problemas, entre los cuales destacaba el hecho de que los casos en la Corte podian
tomar hasta cuatro anos antes de alcanzar un veredicto y de que alrededor del 80% de los prisioneros
no habian sido convictos adn (y una gran proporcién de ellos no habian podido resolver su situacién
por falta de dinera). 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
asumir total inocencia del indiciado hasta que su culpabilidad sea probada; by la instauracién de juicio
pablico por jurado; ci la presentacion de evidencia oral en corte abierta; y d} {a creacion de un
servicio representante de la parte acusadora que sea independiente y no una rama de la policia.
Tanto abogados como 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 las Américas 2002, 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 feonomisi, 28 de junio de 2001,
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Otra consecuencia general, también paradéjica, de la nueva prominencia
de fos tribunales en tiempos de la globalizacién se observa en la queja recu-
rrente de ta crisis de a justicia, de la explosion de los litigios y en la conco-
mitante necesidad de la reforma judicial (Fix-Fierro, 2003).% En efecto, las
nuevas expectativas sociales dirigidas hacia la justicia no pueden menos que
poner en evidencia las deficiencias, reales o percibidas, en el funcionamiento
de los tribunales. Ello ha generado, en particular en América Latina, toda una
"industria" de la reforma judicial, apoyada muchas veces por créditos y otras
ayudas de organismos internacionales como el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID).% Segun algunas evaluaciones, los resul-
tados de tales esfuerzos de reforma han sido mas bien magros (Hammergren
1998, 21 y ss.; Messik 1999; Prillman 2000, 163 y ss.; Pasara 2002, 369 y ss.).
Este fracaso relativo se debe a varias razones.

Cuapro 33
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 cconomias en transicion funcionen de manera mas eficiente, Tipicamente las
medidas contempladas en un proceso de reforma judicial incluyen:

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

¥ Mejorar los tiempos de duracion de los procedimientos,

¥ Incrementar el uso y el acceso a los mecanismos alternativos de solucian de conflictos.

¥ La profesionalizacidn de la judicatura y la profesion juridica (abogados).

“Fuente: Messik, 1999, 118 y s,

En primer lugar, se debe sin duda a los errores de concepcién e imple-
mentacién de varias de las reformas, que muchas veces se ponen en marcha
en forma parcial e incompleta, ante la comprensible resistencia de los intereses
ya creados. En ello juega un papel relevante la globalizacién, en la medida en
que son frecuentemente organismos internacionales o extranjeros los que, al

" La paradoja radica, como es obvio, en que las instituciones judiciales sirven y no sirven al mismo
tiempo.

" Desde 1994 ef Banco Mundial, el Banco interamericano de Desarrollo, el Banco de Desarrollo Asidtico
han aprobado o iniciado mas de 5300 millones de dolares para apovar la reforma judicial en 26 paises. Por su
parte la Agencia para el Desarrollo internacicnal de los Estados Unidos (USAID) ha gastado cerca de 2000
millones de délares adicionales, sin contar los fondos aportados por los gobiernos y otras organizaciones no
gubernamentales (Messik 1999, 117 y ss.)
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apovyar los esfuerzos de reforma nacionales, intervienen en el diagnoéstico y en
la planeacion de soluciones que no siempre se inspiran en las verdaderas
necesidades locales, ni encuentran condiciones favorables para implantarse
ahi, como sucede con la oralidad en el proceso (véase Thome, 2000). 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 reali-
zarse solo previo profundo analisis de las necesidades especificas de un pafs,
andlisis que deben prolongarse durante los procesos de ejecucion de dichas
reformas (Messik 1999, 136).

En segundo lugar, el fracaso puede deberse también, como se ha sefialado,
a que las expectativas puestas en la reforma judicial y en sus resultados resulten
irreales y excesivas. No obstante, ello no significa que no deban seguir reali-
zandose esfuerzos en este campo. Simplemente quiere decir que debe hacerse
una evaluacion mas circunspecta y realista de los males que se quieren
combatir y de los resultados que se pueden obtener.

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

Dadas las caracteristicas actuales de los poderes judiciales, conviene pre-
guntarse por la manera en que la globalizacién esta afectando su funcién.
Evidentemente, la anterior pregunta debe plantearse a la luz del contexto que
se ha dibujado con motivo de las transformaciones generadas por dicho fené-
meno. De esta manera, conviene tener en cuenta que la concepcién misma
del Estado y del derecho se ha modificado. Asimismo, debe reconocerse que
las atribuciones de los 6rganos de los Estados en el contexto globalizado
contempordneo también se han transformado. En el primer caso, el efecto ha
sido que muchos otros actores concurren junto con los Estados en la generacion
de normas y en la adopcidn de préacticas 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 funcion del Estado sigue siendo preeminente pero no exclusiva.
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Por otro lado, al observarse las funciones de los érganos del Estado en el
contexto global, también se advierten importantes cambios. Dentro del es-
quema 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 inter-
nacional parecia encontrarse completamente separada de la politica interior.
Dentro del contexto tedrico esta situacién se hallaba claramente descrita por
los dos enfoques tipicamente empleados para la definicion de la soberania.
Por un lado aquél que aludia a la potestad del Estado para ejercer de manera
monopélica el poder dentro de un dmbito territorial determinado y por el
otro, aquél que se refiere la exclusion de la accion de otras entidades de poder
{Estados) dentro del ambito territorial de un Estado en particular.?

Como hemos argumentado a lo largo de este informe esta separacion es
cada vez mas tenue. Los efectos de este fenémeno impactan por ello direc-
tamente sobre las funciones que tipicamente se han atribuido a los drganos
del Estado. De esta manera, en el panorama actual los poderes Ejecutivo y
Legislativo concurren junto con muchos otros actores en el proceso de gene-
racion de normas y ¢6digos de conducta en el ambito global. Si bien toda esta
nueva regulacion puede ser reconocida y aplicada de facto por los distintos
actores que han intervenido 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 incégnitas quedarian resueltas al reconocerse la funcion del Poder
Ejecutivo y, en particular, del Poder Legislativo, como los vehiculos legitimos
para {a incorporacion de reglas al orden juridico. No obstante, el cuestio-
namiento 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 apartado. Bajo esta nueva perspectiva,
los poderes judiciales adquieren un papel trascendental en el proceso de
admision de normas dentro del orden juridico®'. A ellos correspondera en

% 1 a Carta de las Naciones Unidas refleja claramente esta concepcion.

91 §i bien delimitado por el principio de pasividad. No ohstante, existe la posibilidad de que el Poder
Judicial sea excitado por diversos actores sociales o politicos para que decida sobre la viabilidad de la
incorporacion de ciertas normas al orden juridico.



13¢ Dk, SErRGIO LOPEZ AYLLON

Gltima instancia decidir sobre la forma y términos en los que la nueva
regulacién, incluso aquella proveniente de los poderes legislativos, puede ser
incorporada al orden juridico, asi como plantear las condiciones en las que
serd posible la creacion y, en su caso, admision de nuevas reglas y practicas
en dicho orden.

Las siguientes paginas se concentraran precisamente en dicha funcion y
sus efectos. Consideraremos en primer lugar el papel de los poderes judiciales
en la articulacion entre el derecho nacional y el internacional. Posteriormente
analizaremos los efectos de la globalizacién sobre las funciones econémicas,
politicas y sociales que realizan los tribunales nacionales.

a) Funciones en la recepcion (reconocimiento) del derecho internacional

Como hemos ya analizado, la creacion de normas juridicas ya no puede con-
siderarse como una funcion exclusiva del Estado. Si bien este conserva el
monopolio de su expedicion formal al interior del Estado, existe numerosa
evidencia que demuestra que, en realidad, diversos organos infra y supra esta-
tales que crean normas juridicas, mismas que luego son reconocidas por los
Estados a través de diversos mecanismos formales de recepcion.

En realidad, este es un tema que el derecho internacional y el derecho
constitucional han estudiado tradicionalmente. Sin embargo, la intensidad de este
fenémeno, 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 crea-
cion de 6rganos de resolucion de controversias fuera de la jurisdiccion estatal.

(1) La recepcién de tratados internacionales

Los Estados siempre han celebrado tratados internacionales, pero su aplicacion
en el derecho interno era relativamente limitada, pues el denominado derecho
internacional tradicional regulaba fundamentalmente las relaciones de Estado a
Estado, y los instrumentos internacionales que se firmaban tenian como desti-
natarios principales a los propios Estados.
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Esta situacion ha cambiado dramaticamente. Como resultado de la globali-
zacion existe un incremento significativo de la cantidad e intensidad de los
intercambios entre agentes econdémicos y sociales; ello multiplica sus inte-
racciones mismas que, para funcionar adecuadamente, requieren de un marco
normativo que las regulen. Como hemos argumentado, ese marco no es gene-
rado mas por cada uno de los Estados. Fs a través de los mecanismos interna-
cionales, principalmente la compleja red de organizaciones gubernamentales
tnternacionales, que se genera un ndmero cada vez mas importante de trata-
dos internacionales que regufan materias que tienen un impacto directo 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 ejecucion

dentro de los Estados nacionales.

La doctrina juridica tradicional ha intentado explicar la relacién entre el
derecho internacional y el derecho nacional a través de las doctrinas del mo-
nismo v el dualismo {Jackson 1992; Becerra 2002, 142-144). Estas teorias
resultan hoy claramente insuficientes para explicar adecuadamente esa relacion
que encuentra problemas mucho mas complejos de {os que suponia el marco
politico y juridico en las que se generaron. En efecto, se trata de considerar
cudles son las implicaciones de politica publica y juridica que tiene la gene-
racion y la aplicacion de los tratados internacionales. Existen diversos aspectos
que deben considerarse al respecto® y que van mas alla de los propdsitos de
este estudio, por lo que nos concentramos en aquello mas directamente rela-

cionados con el papel de los poderes judiciales.

** El profesar John Jackson en un notable articulo publicado ariginalmente on 1992 establece los siguientes
glementos juridicos y constitucionales que deben considerarse en relacion con el lugar de los tratados
internacionales en {os sistemas juridicos internos: (17 Las facullades de negociacién; (2) las facultades de firma;
{37 las lacultades de aceptar un tratado como una ebligacian juridica internacional vinculataria: (4} la validez de
un tratado internacional conforme al derecho constitucional nacional; 15) las facultades para implementar las
obligaciones de un tratado; (6] la aplicacion directa de los tratados internacionales en el orden juridico intermo;
171 su aplicacion frente al derecho subnacional; (8) la jerarguia de los tratados en caso de conflictos de normas
internas, especialmente a nivel de ley; (9) la administracion inferna de los tratados. Véase: Jackson, 2000, 335-336.
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El problema mas claro a este respecto deriva de los diferentes sistemas de
recepcion de los tratados internacionales en los sistemas juridicos nacionales.
Existen diferentes variantes que van desde los sistemas de aplicacién directa
hasta aquellos en que se requiere un acto de "transformacion” del tratado
mediante la intervencion de los 6rganos legislativos que expiden una ley de
aplicacién. En el primer caso, y aunque la respuesta puede variar segtn el
sistema de recepcion, la aplicacién directa supone que |os tribunales nacionales
se referiran al tratado como una fuente de derecho interna y determinaran
cual 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 administrativas expedidas por las autoridades
nacionales y que son las que constituyen las normas aplicables.

Una segunda cuestion, intimamente vinculada, se relaciona con la
jerarquia que tendran los tratados internacionales en el orden juridico interno.
En algunos sistemas los tratados internacionales tienen una jerarqufa similar a
la de la legislacién nacional.?? En otros casos los tratados estan ubicados debajo
de la Constitucion pero tienen constitucionalmente una jerarquia superior a
la legislacién nacional.® En otras constituciones ciertos tratados alcanzan nivel
constitucional o "cuasi" constitucional.?® En el caso mas extremao, los tratados
tienen un rango superior al de las constituciones nacionales.®®

! 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. As{, 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. Véase: Jackson, 2000, 352. En la mayor
parte de los Estados de América Latina las constituciones establecen, explicita o implicitamente, la primacia dei
derecho constitucionzl sobre el internacional. Tal es el caso de Argentina, México, Ecuador y Nicaragua {Acevedo
1992, 140-146).

% Por ejemplo, la Constitucidn del Perd {a. 101) establece que "los tratados internacionales celebrados
por el Per( con otros Estados, forman parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y una ley,
prevalece el primerc”, Este es tamhién el caso en Costa Rica, Salvador, Honduras. Recientemente una decisién
de la Suprema Corte de Justicia de México establecio también la supremacia de los tratados scbre las leyes
nacionales (Cossio Dfaz, 2000; Lépez Ayllan, 2000).

% Este es el caso, por ejemplo, el trato que las constituciones de Perd y Chile otorgan a los tratados en
materia de derechos humanos

% Para aigunos autores este es el caso de los procesos de integracién economica, en especial el de la
Unién Europea (McCormick 1999). La Corte de Justicia Europea habria establecido al respecto que "originado
en una fuente auténoma, al derecho nacide de un tratado no podria, en razdn de su naturaleza especifica
original, oponérsele un texto interno sin que se ponga en duda la base juridica misma de la Comunidad” C.).C.E.
no. 6/64, 15 julio 1964, cit. por Ost y Kerchove, 2002, 66. Esto sucede también en materia de derechos humanos,
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Existen diversos argumentos en pro y en contra de cada uno de estos sis-
temas (Jackson, 2000, 342-343). Lo que resulta esencial para nuestro argumento
es que, sin importar cudl sea el sistema de recepcién y los problemas especificos
que genere, quienes al final de la cadena establecen el dmbito especifico de
aplicacién de las normas internacionales, definen su ubicacién jerarquica y
determinan su aplicacién son las diferentes jurisdicciones nacionales.

(2) Los mecanismos suprancionales de resolucion de controversias

Desde otra perspectiva, existen cada vez mas mecanismos institucionales res-
ponsables de la aplicacién e interpretacion del derecho internacional. 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” jurisdiccionales como los de la OMC
o los simples mecanismos arbitrales internacionales. 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 sefalado en diversas partes de este informe que los tri-
bunales ocupan una posicién central e insustituible en los ordenamientos juri-
dicos contemporaneos, y esto incluye al conjunto de fenémenos juridicos
globales. Aln en los casos en que se observa el desarrollo de sistemas juri-
dicos "auténomos”, como la llamada lex mercatoria, a la que ya se ha hecho
alusidn mas arriba, los tribunales nacionales siguen desempenando una im-
portante funcién, real o potencial, en la medida en que los actos y resoluciones
juridicos de tales sistemas pueden ser llevados ante una jurisdiccion estatal.
Asi, por ejemplo, aun si un laudo arbitral internacional no requiere ejecutarse
en un Estado determinado porque su cumplimiento ha sido voluntario, los
arbitros no pueden haber dejado de tomar en cuenta la posibilidad de su
impugnacién ante la justicia nacional. Como se ve, aun los asuntos mas inter-
nacionales 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
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esto no se podra insistir lo suficiente, es que entonces sus funciones ya no
guedan reducidas a las que les impone un orden juridico nacional y, con-
comitantemente, a defender los intereses juridicos de un Estado nacional, sino
que tienen una responsabilidad directa en la construccion de un orden juridico
mundial o global. Por ello tienen que abrirse aun mas al plano supranacional
y funcionar de manera mas efectiva como eje articulador entre lo nacional y
lo supranacional.

Cuapro 34
EL caso METALCLAD*

En 1993, Metaclad Corporation, una empresa constituida en California, Estados Unidos, adquirié un
terreno en el municipio de Guadalcazar, en el Estado mexicano de San Luis Polosi. El terreno habia
sido previamente clausurado por haberse utilizado indebidamente como un tiradero ilegal de dese-
chos peligrosos. En apariencia, la idea original de la empresa era construir un confinamiento de
desechos peligrasos y sanear el sitio contaminado; para ello se obtuvieron Tos permisas federales y
estatales necesarios. Sin embargo, el proyecto de construir dicho confinamiento encantré una fuerte
oposicion de la comunidad local, apoydada por diversas organizaciones ambientales locales e inter-
nacionales, principalmente Greenpeace internacional. A pesar de la resistencia local, la empresa
inicio la construccion del deposita, mismo que meses mis tarde fue clausurado por las autoridades
municipales, quienes alegaron que la empresa no habia obtenido previamente la licencia municipal de
construccion necesaria. El asunto <e llevd a una consulta técnica {informalt y el gobierno federal,
en el ambito de su competencia, firmo un convenio con la empresa gue establecia las condiciones
necesarias para el inicio de las operaciones del confinamiento. No obstante dicho convenio no fue
respaldado por las autoridades estatales y municipales, Meses después, el gobierno eslatal, sin con-
sulta alguna, expropio el terreno para convertirlo en una reserva ecolégica, con lo cual se eliminaba
cualquier posibilidad de que ia empresa continuara con sus operaciones. El asunto generd varios
litigios. En primer lugar un amparo 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 capftulo X1 del Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte (TLCANI. Dicho arbitraje transformo sustancialmente el contlicto. Aunque
fueron muchas las cuestiones tratadas durante el procedimiento arbitral, éste determing finalmente
que el Ayuntamiento de Guadalcazar y el Estado de San Luis Potosi habian violado diversas
disposiciones del tratado, especialmente aquellas relativas a un trate "justo y equitativo” a las inver-
siones, y por ello condend al gobierno de México al pago de una indemnizacion de 16 mitlones de
dalares. La decision del tribunal arbitral fue duramente criticada, por ello en un acto poco comin
en materia de arbitraje internacicnal, el gobierno de México impugné el laudo ante los tribunales de
Columbia Britanica. Canada, lugar que habian elegido por las partes como sede del arbitraje. Sorpren-
dentemente, el tribunal de provincia canadiense determiné la nulidad de una parte muy significa-
tiva del laudo arbitral, por encontrar que el tribunal arbitral se habia excedido en sus facultades de
interpretacion del tratado, sin embargo encontro también que el decreto expropiatorio no tenia justi-
ficacién y que constituyd una vielacion a las obligaciones del Estado mexicano conforme al TLCAN,
por ello determing el pago de una compensacion a la empresa. Aunque el gobiermno federal mexicano
pago a la empresa, procedid 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,
adn no resuelto, para determinar la constitucionalidad de esa medida. Este muy complejo conflicto
se desarrolla en varios planos geograficos de interaccion, interviene actores de muy diversa indole
y supone la interaccion de diferentes drdenes juridicos (Jocal, estatal, nacional, regional, global), y
por ello representa un ejemplo paradigmatico de la globalizacion y de la interaccidn entre lo local
vy lo global.

~Fuente; Azuela, 2003.
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No obstante todo lo anterior, la relacion entre las jurisdicciones nacionales
e internacionales no se reduce a una mera relacién de subsidiariedad como la
descrita mds arriba. En la medida en que se incremente el grado de integracién
entre los paises, serd necesario idear también formas mas integradas de articu-
lacion 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 integracién europea, pero ello ha sido posible en parte porgue
dicho tribunal no es el Gnico 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 funciona solamente como cabeza de un sistema judicial complejo, en el que
interviene de manera selectiva cuando asi se lo solicitan los érganos de la
Unidn y los propios tribunales nacionales (Hartley, 1994, 64 y ss., 195y ss.).

b) Justicia y economia

La interrelacion entre la nueva relevancia y la potencial debilidad de los tri-
bunales a que nos hemos referido anteriormente se hace particularmente visible
en la arena central de la globalizacién: la economia. Los tribunales son vistos
aqui como instituciones de importancia capital para garantizar un clima general
de estabifidad y predictibilidad que resulta favorable para la inversién y el
comercio, siempre que desempefen sus funciones de manera eficiente.

Resulta obvio que los tribunales desempenan una funciéon econdémica,
por ejemplo, cuando resuelven controversias de negocios y formulan normas
juridicas que tienen consecuencias econémicas directas. Sin embargo, sus
actuales funciones econémicas tienen un alcance mucho mayor, ya que se espera
que en realidad faciliten toda la gama de relaciones de intercambio en la socie-
dad. Los tribunales pertenecen al conjunto de instituciones® que, de acuerdo
con Douglas C. North, ganador del Premio Nobel de Economia en 1993, "estruc-
turan los incentivos en los intercambios humanos, ya sean politicos, sociales

%7 North define las instituciones como "las reglas del juego en la sociedad”, o de modo mas formal, como
"las restricciones disefandas por el ser humano para configurar la interaccién humana”.
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o economicos”, y ejercen una influencia fundamental sobre "el desempefio
diferencial de las economias en el tiempo..." (North 1990, 3).

A pesar de ciertas dificultades tedricas®, los formuladores de politicas
publicas en todo el mundo parecen estar de acuerdo, cada vez més, en 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, {as instituciones financieras internacionales como el Banco Mundial y
el Banco Interamericano de Desarrollo consideran actualmente a la reforma
judicial como un importante componente del cambio estructural econémico,
y en consecuencia, han dado considerable 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 eco-
némico. Estos costos derivan de tres fuentes principales: la pérdida de valor
de los derechos de propiedad debido a la falta de aplicacién predecible de las
reglas, los costos de transaccion adicionales para la contratacion en un am-
biente donde la solucién de conflictos por un tercero es disfuncional, y la

% |as instituciones influyen sobre las relaciones de intercambio entre los seres humanos mediante la
reduccién de los llamados "costos de transaccion”. Los costos de transaccién son los costos gue conlleva "medir los
atributos valiosos de lo que se estd intercambianda, proteger los derechas, asi como vigilar y hacer cumplir
los acuerdos" (North, 1990, 27). Puesto que en una sociedad compleja donde predomina el intercambio imper-
sonal, los contratos y los acuerdos no son por lo comin autoejecutables, resulta necesario que los acuerdos
vayan acompanados de alguna forma de ejecucion por parte de un tercero, a fin de "proporcionar infarmacién
a los individuos que les permita vigilar el incumplimiento” (North, 1990, 57). Sin embargo, nada garantiza que
las instituciones en este sentido sean también eficientes. En toda caso, no lo son en los términos de la eficiencia de
Pareto, que es relativa a 1a asignacién de bienes o servicios, sine 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”
{North, 1990, 80). Tambhién se refiere "A la disposicion de una sociedad a adquirir conocimiento vy a aprender, a
inducir la innovacion, a emprender riesgos y actividades creativas de toda clase, asi como a resclver los pro-
blemas y cuellos de botella de la sociedad a través del tiempo (North, 1990, 80).En opinidn de North, el problema
estd en que todavia nos hallamos lejos de entender cémo lograr economias eficientes en el sentido adaptativo,
"porque la eficiencia de la asignacian vy la eficiencia adaptativa no siempre son consistentes entre si* {North,
1990, 81). Mas ain, "las instituciones no son necesaria ni siquiera usualmente creadas para ser socialmente
eficientes, sino que més bien las instituciones, o al menos las reglas formales, son creadas para servir a los intereses
de quienes poseen el poder de negociacion para disenar nuevas reglas” (North, 1990, 90).
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corrupcion (Buscaglia/Dakolias, 1996, 1). Un ejemplo de esto lo constituye
el indice de los derechos de propiedad, uno de cuyos ponderadores mas
importantes es la capacidad institucional de los poderes judiciales de lograr

una proteccion eficaz de los contratos. A continuacién se presentan los
resultados para diversos paises de la region.

GRAFICA 9
*INDICE DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD 1997 v 2003

O 1997 = 2003

*Fuente: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2003, 57.

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

“El indice de los derechos de propiedad es una medicién de la capacidad institucional de los paises para
hacer cumplir los contratos y ofrecer un ambiente juridico seguro. 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 independencia de la judicatura. También evalta los riesgos de expropiacién. El informe sobre
derechos de propiedad es uno de los diez factores que integran el indice de libertad econdémica, una medicion
anual sobre las condiciones para el desarrollo de los mercados en 161 paises (28 de las Américas), que desarrolla
desde 1995 la Heritage Foundation y el periodico The Wall Street Journal (véase www. heritage.org). La medicion
toma en cuenta varias fuentes, entre ellas los informes de Transparency International, Freedom House, v The
Economist Intelligence Unit. Con esos, se ponderan las calificaciones en una escalade 1 a 5, siendo la mejor
1 (muy alta proteccién) v 5 las mas baja (muy baja proteccion). Véase: Centro de Estudios de Justicia de las
Americas, 2003, 55-56.

100 Estos principios se originaron en el Comité de |la OCDE sobre inversién internacional y empresas
multinacionales.
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Cuapro 35
Princirios RECTORES DE LA OCDE SOBRE POLITICAS PUBLICAS PARA ATRAER INVERSION
EXTRANJERA DIRECTA™

La experiencia de los pafses de la OCDE demuestra que algunos de los factores 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 obsticulos
administrativos innecesarios para realizar negocios

¥ Un ambiente macreoecondmico estable y la posibilidad de realizar actividades de comercio
internacional

¥ Recursos suficientes v accesibles, incluyendo infraestructura y capital humano

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

¥ Asegurar un sector pablico transparente, que incluye un sistema imparcial de imparticion
de justicia y aplicacién de la ley (énfasis afadido)

<

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

Establecer la libertad de transferencias y proteger contra expropiaciones arbitrarias
Establece regimenes adecuados que fomenten un ambiente competitive sano

Eliminar los obstaculos al comercio internacional

AN

Corregir los aspectos del sistemna fiscal que constituyan barreras a la inversién extranjera
directa

AN

Asegurarse que e! gasto publico sea adecuado y relevante

Pero existen también medidas que deben ser adoptadas por los paises exportadores de capitales,
asi como responsabilidades de las empresas multinacionales

¥ Permitir una mayor liberalizacién comercial, especialmente en ciertos sectores altamente
prategidos, mediante la eliminacion de las barreras al comercio y los subsidios

¥ Establecer peliticas que permitan una transferencia rapida y eficaz de tecnologia, con la
debida proteccién 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 extranjera directa, por ejemplo en materia
de apoya a infraestructura, desarrollo de capital humano y fortalecimiento institucional.

¥ Respecto de las empresas multinacionales, promover ef uso de las lineas de accion
aprobadas por la QCDE y la adopcion por parte de las propias empresas de codigos de
conducta en materia de transferencia de tecnologia, transparencia, administracién de
recursos humanos y competencia.

*Fuente: (OECD 2002, 28-31; OCDE 2003)

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
conviccién de que los tribunales son importantes para el desarrollo econémico.
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Por tanto, es de esperarse que las transacciones econémicas internaciona-
les den origen a un cierto nimero de controversias juridicas que los tribunales
podrian resolver adecuadamente, en su caso. Sin embargo, también es un hecho
que las controversias econémicas de cardcter internacional —especialmente
aquellas de gran cuantia relacionadas con la inversién y el comercio- tienden
a ser sustraidas de las jurisdicciones nacionales y transferidas a los foros inter-
nacionales, en particular a tribunales arbitrales ad hoc. Esto conduce a plantear
las siguientes preguntas: jhasta qué punto se evita acudir a los tribunales
nacionales porgue son incapaces, o no estan dispuestos a manejar eficien-
temente los asuntos que tienen elementos internacionales? Y, ;en qué medida
el proceso de competencia econémica global exige un proceso de competencia
entre |os sistemas juridicos y judiciales como un factor que contribuye a atraer
(0 al menos a no desincentivar) ¢l comercio vy la inversion?

Al respecto, hay alguna evidencia de que los tribunales nacionales
conocen solamente de una pequefa porcién del ndmero potencial de casos
internacionales, y de que éstos tienden a una duracién mas larga y a ser mas
costosos que los asuntos nacionales comparables. Un proyecto de investigacion
sobre los litigios civiles internacionales ante los tribunales de Nueva York, las
ciudades de Bremen, Bremerhaven y Hamburgo, en el norte de Alemania, asf
comeo la ciudad de Milan, Italia, ofrece algunos resultados interesantes (Gessner,
1996). El principal de ellos es que, contrariamente a lo esperado, el porcentaje
de casos internacionales en las ciudades citadas fluctud entre el 1.5 y el 3 por
ciento. Por lo que se refiere a la duracién y los costos, en Nueva York los casos
tuvieron una mayor duracion y resultaron mas costoses que los asuntos nacio-
nales comparables. En Bremen y Hamburgo, los casos internacionales mos-
traron una clara tendencia a una duracién significativamente mayor, lo que
podria atribuirse en parte a las dificultades de notificar la demanda en el
extranjero, asi como al requerimiento de un mayor nimero de audiencias.

El estudio muestra que, aun si en términos absolutos los tribunales
nacionales conocen de un nimero grande de casos internacionales {que se esti-

maban entonces entre 100 y 200 mil al afio para los gquince paises de la Union
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Europea), esto solamente daria cuenta de una proporcion pequena del nimero
total de controversias civiles internacionales. Ello podria significar, como ya
hemos dicho, que los tribunales (y los Estados que representan) se vean
debifitados en términos relativos si los asuntos que podrian ser potencialmente
manejados por ellos son resueltos por otros medios.

En relacién con la segunda pregunta, es decir, la competencia entre sis-
temas juridicos y el papel de los tribunales en este proceso, resulta obvio que
las normas juridicas sirven como un importante instrumento para atraer
comercio e inversion del extranjero, al crear ventajas econémicas comparativas.
Después de todo, esta es la légica que esta detras de la impresionante
transformacién que experimentaron los sistemas juridicos de muchos paises
en los anos ochenta y noventa en direccién a la liberalizacién econémica y
politica, con bastante éxito.

En este contexto, los tribunales nacionales desempenan un importante
papel como factor en el clima general de estabilidad econdémica y politica, asi
como de certidumbre juridica, que favorece la inversién, el comercio y, en
Gltima instancia, el crecimiento econémico. Dicho en otras palabras: 1a percep-
cién de que los tribunales nacionales son ineficaces e ineficientes o de que
sus resoluciones e interpretaciones pueden reducir las oportunidades econo-
micas, seguramente tendria gran peso en las decisiones de los actores
econémicos, 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 proce-
dimientos respectivos son méas caros y lentos que los procedimientos nacionales
comparables, estos tribunales pueden ser todavia mas atractivos para las par-
tes extranjeras en comparacion con sus propios tribunales. Cuando son vistos
como justos o eficientes por las partes extranjeras, los tribunales pueden con-
tribuir, aunque de modo marginal, a la competitividad internacional, atrayendo
controversias e, indirectamente, oportunidades de negocios gracias a la infraes-
tructura juridica que se crea alrededor de aquéllos. El cuadro predominante,
sin embargo, indica que los tribunales internos “todavia no proporcionan la
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seguridad institucional para el comercio entre culturas a larga distancia, o para
cualquiera otra interaccion juridica global” (Gessner, 1996, 279).

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 interna-
cionalizacién. Los autores del estudio citado, por ejemplo, son un tanto
escépticos de la probabilidad de que alrededor de los procesos judiciales
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 informacién sobre las reglas
y practicas internacionales entre los jueces, los profesionistas del derecho y la
gente de negocios (Gessner, 1996, 280).

No obstante, los tribunales nacionales estan haciendo un esfuerzo modesto
pero visible para alcanzar la internacionalizacién, mediante la intensificacion
e institucionalizacién de contactos a todos los niveles. Sin embargo, el pro-
blema real no radica en la incapacidad de los tribunales y los jueces nacionales
de adaptarse a la internacionalizacion, sino en las limitaciones estructu-
rales que el marco institucional nacional les impone. Esto plantea la cuestion
de la necesidad de organismos judiciales supranacionales que desempeiien,
en este nivel, las mismas funciones que los tribunales nacionales llevan a
cabo en la esfera interna, asi como también el problema de cémo se articulan
ambos planos.

En resumen: la necesidad de una infraestructura juridica adecuada para
las transacciones econdmicas de cardcter internacional no implica que los
tribunales nacionales o los internacionales puedan ofrecer solos este servicio.
Por el contrario, es mas probable que para tal propdésito se desarrolle un con-
junto muy diverso de instituciones judiciales y cuasi-judiciales, tanto internas
como internacionales. Que sean utilizadas o no depende de diversos fac-
tores, como las reglas de competencia, las percepciones de los actores sobre
justicia y eficiencia, la naturaleza de las pretensiones de las partes, la orien-
tacion de jueces y abogados, el clima general de negocios, etcétera,
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¢) Justicia y democracia

Ya hemos senalado que en el Estado contemporéneo, el Poder Judicial cumple
funciones mucho mas amplias que las que se limitan a la resolucién de
controversias entre particulares. En especial, corresponde a los tribunales
resolver las controversias, cada vez mas frecuentes, entre los ciudadanos y el
poder publico. A través de los llamados tribunales constitucionales, les
corresponde incluso resolver cuestiones abiertamente politicas entre 6rganos
u niveles de gobierno, asi como intervenir en las controversias que se plantean
entre mayorias y minorias politicas.

Sin embargo, lo anterior no es suficiente para explicar el nuevo prota-
gonismo de jueces y tribunales. Son las fuertes presiones econdémicas y politicas
que la globalizacién genera las que conducen a un debilitamiento relativo de
los Estados nacionales, a un "fracaso simbélico del hombre y la sociedad
democraticos", como lo llama un agudo observador, 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 vinculada a un
profundo movimiento del cual es sélo una manifestacion. No es una transferencia
de soberania al juez, sino mas bien una transformacion de la demaocracia. Los jue-
ces no gozarian de tal popularidad si no satisficieran una nueva expectativa politica
de la cual se han convertido en campeones, y si no representaran una nueva ma-
nera de comprender la democracia {Garapon, 1996, 35).

De este modo, los tribunales se han convertido en los "guardianes de las
promesas”, en un instrumento para abordar demandas politicas y, sobre 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 (Garapon, 1996, 22). Se han transformado, pues, en
el altimo refugio de un ideal democratico desencantado. Pero "refugio dltimo”
no significa "misién primera”.

En los paises latinoamericanos que experimentaron una transicion
democratica en los aios ochenta y noventa (fomentada por los comienzos de la
actual etapa de globalizacién), la justicia ha tenido que asumir muchas veces
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parte de la tarea de juzgar y procesar el pasado dictatorial y autoritario, con
su carga de violencia y violaciones a los derechoes humanos. Sin embargo,
esto se dificulta enormemente no s6lo por las resistencias y obstaculos que
suscita esta tarea, sino también por la fuerte carga de desconfianza que enfrenta
la justicia misma, que acaba por ser cuestionada también por su propio pasado,
rara vez heroico (McAdams, 1997).

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 democrética precaria. No faltan
los casos en los que |os propios tribunales han pagado caro el ejercicio de su
independencia.

Como vya se dijo, estas funciones conllevan riesgos considerables. Las iméa-
genes de una judicatura todopoderosa pueden volverse contra los tribunales
mismos (Garapon, 1996, 23), porque es muy sencillo decepcionar las expec-
tativas sociales. Es inevitable que los tribunales se politicen (en un sentido
amplio), pero lo cierto es que su eficacia y legitimidad dependen, si resulta permi-
sible una paradoja mas, del ejercicio apolitico, caso por caso, de su poder
politico (Santos et al., 1996, 34).

d) El acceso a la justicia

La creciente importancia de la funcion judicial a la que contribuye la globali-
zacion agudiza dos problemdticas particulares que se encuentran interrela-
cionadas: la del acceso a los tribunales y la del ndmero y los tipos 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 globalizacion, en la medida
en que ha contribuido a aumentar tales desigualdades (o al menos, no ha con-
tribuido todavia de manera clara a reducirlas) hace mas aguda la cuestion del
acceso.
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Sin embargo, resulta ilusorio pensar que serd posible aumentar de manera
significativa el acceso de la mayor parte de la poblacidn al aparato judicial, al
menos en el corto plazo. De entrada, hay sectores practicamente marginados
de la justicia, como los rurales (aunque hay algunos organismos que atienden
especificamente sus demandas}, mientras que los grupos urbanos de bajos
niveles socioeconémicos tienen un acceso modesto a las 1lamadas instituciones
alternativas o informales. Dichas instituciones constituyen en mdaltiples oca-
siones la tnica alternativa para dichos 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 articulacién entre la justicia "informal" y la

"formal".'®

En muchos paises de la region se han desarrollado en los ultimos afos
los Ilamados mecanismos alternativos de solucién de controversias, princi-
palmente la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. Estos mecanismos tendrian
como objetive "lograr un mejor funcionamiento de los tribunales, incrementar
el acceso a la justicia, dar mayor participacion a la ciudadania en la solucién
de sus propias disputas y finalmente instaurar una forma pacifica, cooperativa
y democratica para tratar las desavenencias sociales” {Alvarez y Highton s/a).
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 diver-
sas leyes en la regién, los mismos estan relativamente poco desarrollados.'?

™ Existen numerosos estudios sociojuridicos gue conceptuan la justicia informal como un aparato que, por
un lado, contribuye a regular, por un lado, la oferta y la demanda de servicios judiciales, y, por el otro, que
depende de la justicia formal en Ja medida en que siempre es posible acudir a ésta posteriormente. Un ejemplo
puede ayudar a entender la afirmacion 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 conciliacidn entre las partes cuando hay una queja de un consumidor contra un proveedor. Cuando la con-
ciliacion no lograr resalver 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, significa que
el consumidor queda practicamente indefenso, pues es seguro que ya no acudird a los tribunales, ni aun en los
casos en que la cuantia de la controversia pudiera ameritarlo (Fix-Fierro y Lopez Ayllén, 2001).

02 Véanse, por ejemplo, los documentos y la legislacion sobre medios alternativos disponibles en la
pdgina electronica del Centro de Estudios Judiciales de las América www.cejamericas.org, entre otros "Resclucidn
alternativa de conflictos en América” y "La mediacién en el panorama latincamericano”, ambos. Ef registro que
lleva el Centro sobre centros en operacion de medios alternativos de resolucién de controversias muestra en
marzo de 2003 el siguiente numero de centros para: Argentina 29, Bolivia 5, 8rasil 3, Chile 4, Colombia 25,
Costa Rica 5, México 8, Peri 49, Uruguay 7 y Venezuela 7.
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Lo anterior significa que el problema del acceso es selectivo, no indis-
criminado, pero seguira sin ser resuelto en tanto no exista una coordinacién
entre la justicia informal y formal que permita una regulacién de la demanda
de justicia formal por la informal, pero también la posibilidad de llevar recla-
maciones de la justicia informal a la formal, la cual entonces puede desempenar
una funcién de orientacion juridica efectiva para el conjunto del sistema juridico.

Por o que se refiere al nimero y tipo de conflictos, las sociedades se
hacen cada vez mas complejas, v sobre todo heterogéneas, por los impactos
de la globalizacion. Esto representa un doble desafio para los tribunales: por
un lado, el de tener que adaptarse a cargas crecientes de trabajo y de asuntos
mas dificiles y complejos y, por el otro, de poder diferenciar y especializar su
actuacién en funcién de los grupos sociales que acuden a ellos. Dicho en otras
palabras: los poderes judiciales no solamente tienen que continuar sus esfuer-
zos para dar mayor y mejor acceso a la justicia tratdndose de los conflictos
"tradicionales" de los que conocen, sino que tienen que estar preparados para
atender y adaptarse a los "nuevos” conflictos derivados de las reformas politicas
y econémicas de las Gltimas décadas (por ejemplo, practicas comerciales des-
leales de comercio internacional) ligadas a la globalizacion.

Afortunadamente hay evidencia de que muchos de los paises de la regién
estdn respondiendo a este desafio mediante la creacién de un marco insti-
tucional y un aparato de justicia mucho més complejo, denso y diferenciado.'®

3. 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 tienen {os su-
jetos de derecho de que su situacién juridica no serd moedificada sino mediante
procedimientos establecidos previamente.

Una perspectiva méas sociologica identificaria a la seguridad juridica como
una de las condiciones de racionalidad del derecho -y por ello especifica al

9% Véanse los ensayos sobre América latina en: Thompson, 2000; Friedman y Pérez Perdoma, 2003,
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derecho occidental- ligada a la previsibilidad de las conductas en sociedad, y
que constituye uno de los fundamentos de la actividad econémica y social.
La seguridad juridica es una de las condiciones necesarias para el desarrollo
de las economias de mercado.

Resulta obvia la relaciéon entre Estado de derecho y seguridad juridica. Si el
primero supone el gobierno de las normas en un tiempo/espacio determi-
nado, esto sbélo sucede en la medida que aquéllas sean efectivas a través de
un aparato especializado responsable de su aplicacién (i.e. tribunales, policias)
dotado de legitimidad. La seguridad juridica no es sino la traduccion practica
de ia eficacia de las normas como reguladoras de conductas.

Desde esta perspectiva, la relacion entre globalizacion y seguridad juridica
aparece como un punto de articulaciéon complejo, pues si la globalizacion del
derecho implica la creacién de espacios juridicos horizontales, resulta obvio
que aquélla 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 generacién de espacios normativos globalizados
supondria la creaciéon de mecanismos de aplicacién también globales; sin em-
bargo, uno de los aspectos en el cual los Estados nacionales se han mostrado
mas celosos de su soberania reside precisamente en el conirol de los meca-
nismos de aplicacién del derecho y sélo timidamente se han constituido siste-
mas de aplicacion transnacionales, por ejemplo en materia penal (v.g. la Corte
Penal Internacional) o comercial (v.g. el sistema de solucién de controversias

de la OMC).

Desde otra perspectiva, existe evidencia que en un mundo interconectado
en el que los actores tienen capacidad de elegir los foros donde se resolveran
las controversias, éstos tienden a preferir aquellos gue les proporcionan mayor
certidumbre sobre el resultado probable. Asi, los sistemas mas estables y que
proporcionan mayor seguridad juridica son preferidos a aquéllos que tienen
un alto grado de incertidumbre,
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La accion de los poderes judiciales tiene mucho qué decir respecto de la
seguridad juridica. En el caso de la definicion de las normas consideradas validas
dentro del orden juridico, la cuestién radica en la construccién 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 construccién de la seguridad juridica desde la
perspectiva de la conducta de los actores, se trataran cuestiones que tienen
que ver con la forma en la que los poderes judiciales pueden generar condi-
ciones favorables o desfavorables para la generacién de interaccion en la
sociedad. En consecuencia, en este apartado se abordaré, en primer lugar,
la cuestion de la construccion de previsibilidad mediante la accién de los
poderes judiciales. Posteriormente se hablar4 del impacto de dicha previsi-
bilidad sobre las relaciones sociales, en particular las econémicas. Finalmente, el
apartado concluird con una breve reflexion sobre los efectos de la construccién
de la seguridad juridica en el crecimiento econdmico.

La labor de las judicaturas en la construccion de previsibilidad debe
abordarse tanto desde un punto de vista técnico como desde un punto de
vista institucional. En el primer caso, es necesario analizar la manera en la
gue se construyen los criterios jurisdiccionales que producen las reglas que
serdan consideradas validas dentro del orden juridico. En el segundo caso, interesa
conocer la forma en la que las judicaturas operan para la construccion 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 sociales {por ejemplo,
los contratos). De esta manera, se intenta explicar si la recepcidn o el dese-
chamiento de las normas y reglas planteadas contribuyen a generar mayor
certeza en la sociedad de tal forma que los actores 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 interna-



148 Dr. Sercio Lépez AYLLON

cionales, tanto desde el punto de vista de la recepcidn y reconocimiento del
derecho internacional, como de la manera en que reaccionan a las decisio-
nes de las instancias no nacionales de resolucién de controversias, particu-
larmente el arbitraje. Un sistema en el que las reglas de recepcién y reconocimiento
sean claras contribuye sin duda a la generacion de la seguridad juridica.

Asimismo, interesa revisar la consistencia con la que los tribunales suelen
resolver. Es decir, se trata de revisar si los poderes judiciales cuentan con meca-
nismos que permitan evitar la existencia de criterios contradictorios en cuanto
a la interpretacién de normas y si dichos mecanismos cumpien satisfactoria-
mente la funcién de construir certeza. Mientras menores sean las contradic-
ciones generadas por los poderes judiciales sobre los alcances de las normas
y reglas que someten a su consideracién los actores sociales, mayor serd la
certeza que produzcan. En todo caso, los mecanismos para resolver las contra-
dicciones deben estar claramente establecidos y generar criterios de interpre-
tacion 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 someten 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 accién de la
justicia se presenta de manera tardia, los actores suelen incorporar esta variable
a sus transacciones o su comportamiento en relacién con el cumplimiento
de una obligacién. 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 hara que el costo de su obligacién termine por reducirse.
Asimismo, genera en beneficio del deudor una posicion mucho mas sélida
para negociar una reduccion 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.
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La tabla 14 del anexo estadistico muestra el indicador creado por el Banco
Mundial respecto de [a ejecucién de los contratos. Como puede apreciarse, el
indice de complejidad procesal (que tiene un rango de cero a cien donde un
namero mayor denota un grado mayor de complejidad procesal) de los paises
de América Latina es, salvo en el caso de Brasil (48), mayor a cincuenta puntos,
siendo los casos mas extremos los de Argentina (80) y Peru (82), valores relati-
vamente altos comparados con los de Estados Unidos {46), Japon (39), Reino
Unido (36) o Canada (29}. Este muestra la alta complejidad de los procesos
judiciales de la regién, 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 realizan
las transacciones en sociedad. En este caso, cuando se tiene certeza sobre el
posible sentido de una resolucion jurisdiccional, pero no se tiene seguridad
de que la misma serd ejecutada, la posicion del actor se torna bastante precaria.
Nuevamente es necesario ponderar la conveniencia de invertir recursos para
asegurar el cumplimiento de una obligacion.

Otro aspecto gue puede ser relacionado con la eficacia de la accion de la
justicia es el relativo a la oferta de servicios jurisdiccionales y el acceso 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 limi-
taciones para dar un cauce institucional a los conflictos 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 aseguren el cumplimiento de obligaciones. En el segundo
caso, simplemente se reduce el ndimero total de transacciones posibles.

Los anteriores casos muestran que el comportamiento de las instituciones
que definen los alcances de los derechos y monopolizan el empleo de la coac-
cion para hacerlos efectivos puede tener importantes repercusiones sobre la
forma en la que se construyen las relaciones en la sociedad. En ese sentido, es
posible sostener que los poderes judiciales mediante su actuacién, envian
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sefales sobre la definicion y la eficacia de los derechos existentes en la
sociedad. Los actores sociales consideran esta informacién como referentes
Gtiles para determinar su comportamiento en las relaciones sociales. De esta
manera, la actuacion ineficiente de la administracién de justicia puede incidir
sobre la forma en la que se da cumplimiento 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 actuaciéon del Poder Judicial impacta el intercambio
economico.

El escenario se torna todavia mas complejo si se analiza desde la
perspectiva de un mercado nacional en una sociedad global. En este caso, las
instituciones judiciales nacionales no son los Gnicos referentes institucio-
nales para la resolucidn de controversias. Por el contrario, los poderes judicia-
les deben concurrir junto con muchas otras instituciones y procedimientos
que se presentan como opciones para la solucion de los conflictos. Eviden-
temente las partes optaran por llevar su conflicto a la instancia que les ofrezca
una mejor perspectiva para su tratamiento. Dentro de este mismo escenario
también se pueden presentar casos en los que las partes opten por constituir
garantias para el cumplimiento de obligaciones en sitios en donde existe mayor
confianza en el comportamiento institucional de un poder judicial.

De esta manera, las partes dentro de un negocio que se pretende celebrar
en el pais A, al desconfiar de los mecanismos existentes para resolver con-
flictos 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 acor-
daran someter su conflicto a un procedimiento arbitral. Evidentemente en estos
casos las partes deberan analizar no sélo 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 resolucién podria ser ejecutada.

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

Las anteriores consideraciones necesariamente nos llevan a plantear que
la actuacién de los poderes judiciales debe también revisarse a la luz de la
forma en la que impacta sobre los mercados. Algunos estudios que han inten-
tado medir precisamente el impacto que puede tener la actuacion de un poder
judicial sobre la economia han concluido que dicho impacto puede llegar a
ser tan significativo como el que tienen variables como |a alfabetizacién de la
poblacién {Prillman). Bajo este escenario, la funcién jurisdiccional se pre-
senta como una actividad del Estado que puede tener importantes reper-
cusiones sobre el funcionamiento de la economia.

En suma, los poderes judiciales tienen como una de sus responsabilidades
coadyuvar a la generaciéon de seguridad juridica en un doble plano. En primer
término, en el plano externo, pueden construir los mecanismos de certeza juri-
dica global al inscribirse como partes de un sistema que puede operar de manera
articulada al compartir una vision fundamentada en los valores que inspiran
la democracia, el Estado de derecho v la economia de mercado. Desde el punto
de vista interno, la seguridad juridica que generan permite anclar las opera-
ciones globales de los actores economicos sobre bases de justicia y reciprocidad.



