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INTRODUCCION

I. LA SOCIEDAD GLOBAL

La sociedad contemporanea se encuentra inmersa en un reflujo de fuerzas
que ante nuestros ojos aparecen contradictorias. Unas son integradoras,
otras divisoras; el juego de todas ellas genera procesos dialécticos: ho-
mogeneizacion vs. heterogeneizacion; localismo y regionalismo vs. mun-
dializacion; globalizacion econdmica vs. insuficiencia de globalizacion po-
litico-juridica; globalizacion de la cultura vs. demandas de autonomia e
identidad; frente a estos impetus existen al menos dos escenarios: que los
localismos triunfen sobre la idea unificadora, y que la globalizacion se im-
ponga a los reclamos localistas. El resultado final del proceso nadie lo
sabe y parece impredecible.’

Frente a estos dos escenarios deseariamos que las mareas migrato-
rias, los flujos de inversion extranjera, el comercio transfronterizo, la
criminalidad transnacional, las repercusiones del cambio climatico
mundial, el incontenible avance tecnologico, asi como los, cada vez
mas veloces, medios de comunicacion lleven a romper las barreras le-
gales soberanas, porque creemos que ésa es la unica forma de lograr la
armonia mundial.

No es pertinente hablar de la globalizacion como si fuese un fendmeno
unitario; la experiencia globalizadora es un conjunto de procesos, entre
ellos destacan la decreciente efectividad de las decisiones politicas en los
procesos economicos; el surgimiento y consolidacion de nuevas estructu-
ras de decision sociales, paralelas a las estatales, que operan en tiempo real
con alcance planetario; alteraciones en la organizacion empresarial; el
cambio competitivo interno y externo sobre sectores, regiones, paises y
continentes; la universalizacion de los derechos humanos; uniformidad de
practicas comerciales a nivel mundial; estandarizacion en los procesos

21 Kaplan, Marcos, Estado y globalizacién, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2002, p. 391.



10 INTRODUCCION

mercantiles de contratacion; desregulacion de mercados; la interconexion
e integracion del sistema financiero; interpenetracion de los problemas
de seguridad a escala global; reasignacion geografica de las inversiones
productivas; la creciente volatilidad de los flujos de capital; prolifera-
cion de los movimientos migratorios; radicales cambios respecto a la
divisién internacional del trabajo; y, finalmente, la aparicion de una es-
tructura politico-econémica multipolar que supone nuevas fuentes de
conflicto, solucion de controversias y cooperacion en el desarrollo del
sistema mundial.??

El fenomeno globalizador es polifacético; existe una globalizacion de
la informacion, de las drogas, de las enfermedades, de la ecologia, de la
economia, todas ellas se mueven a distintos ritmos.?* Estas globalizacio-
nes, aunque se suceden a sus propios ritmos, en campos diversos y con
efectos propios, se encuentran interrelacionadas. De todos estos procesos
uno tiene especial relevancia: la globalizacion econdmica. Discutamos un
poco este fenomeno.

El surgimiento de la teoria economica tiene lugar al distinguirse su te-
ma de estudio de la summa, que era el conocimiento medieval y antiguo.
Esta separacion tuvo lugar con la aparicion del capitalismo,** fendmeno
que nace con el mundo moderno,?® con “la empresa duradera y racional,

22 Faria, José Eduardo, op. cit., nota 2, p. 49.

23 Cfr. Grin, Ernesto, Una vision sistémica y cibernética del derecho, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1995, p. 254.

24 “Los caracteres esenciales de la sociedad capitalista tal como la conocemos en la
actualidad son no solamente la expansion del gran comercio internacional, sino, tam-
bién, el florecimiento de la gran industria, el triunfo de las grandes fuerzas financieras.
En una palabra, la reunion de todos estos fenomenos es lo que constituye verdadera-
mente el capitalismo moderno... Los origenes mas lejanos de este régimen nos remon-
tan mas alla de la época en que, en las regiones economicamente mas activas —Italia y
los Paises Bajos—, el capitalismo comienza a ejercer su imperio sobre la industria: que-
remos referirnos al siglo XIII. Hay que advertir que se trata todavia, casi exclusivamente,
de un capitalismo comercial, que ya comienza, sin embargo, a «controlar» las actividades
industriales”. Sée, Henri, Origenes del capitalismo moderno, 4a. ed., México, Fondo de
Cultura Econémica, 1977, pp. 10y ss.

25 El mundo moderno, o si se quiere ser menos soberbio, la cultura moderna, surge
de la Iucha contra lo que Troeltsch llama la “cultura eclesiastica”, cfr. Troeltsch, E., El
protestantismo y el mundo moderno, México, Fondo de Cultura Econémica, 1967, p. 14.
La cultura eclesiastica reposaba en la creencia, en una revelacion divina absoluta y direc-
ta y en la organizacion de esta revelacion en el instituto de salvacion y de educacion que



INTRODUCCION 11

la contabilidad racional, la técnica racional, el derecho racional; a todo
esto habia de afiadir la ideologia racional, racionalizacién de la vida, la
ética racional de la economia”.?

Los primeros estudiosos de la ciencia econémica buscaron impulsar
el desarrollo de las naciones y el bienestar de sus pueblos en la compe-
tencia que implicaba el comercio exterior.?’ Los primeros modelos eco-

era la Iglesia. La modernidad al romper con la cultura eclesiastica busca sustituirla por
ideas engendradas autonoma y racionalmente, cuya validez ya no se funden en la fe, sino
en su fuerza persuasiva, lo que trajo como consecuencia inmediata un individualismo
creciente de las convicciones, actitudes, teorias y fines practicos. Este pensamiento para
tener la solidez que habia perdido al negar la revelacion y la teologia debia huir de lo
subjetivo y encontrar lo objetivo, de aqui el caracter cientificista-naturalista-racionalista
que exige al conocimiento la cultura moderna. La modernidad retomo¢ la idea judeocris-
tiana de un fin trascendente, la nocion de una meta, de un estar en este mundo por y para
algo, cfr. Xirau, Ramon, Introduccion a la historia de la filosofia, México, UNAM,
1990, p. 109. La modernidad tom¢é también la idea cristiana de que para llegar a ese fin
era necesario tener libertad de distinguir lo bueno de lo malo, la luz de las tinieblas; era
necesario el libre albedrio. La consecuencia era que el hombre podria decidir su destino,
hacer su historia. En esta historia, la modernidad insert6 su peculiaridad al hacerla opti-
mista; no era solo recorrer una brecha; era la idea misma del progreso. Todas estas ideas,
sin embargo, giran alrededor de una sola que caracteriza a la modernidad, un arrai-
gamiento fuerte y profundo del individualismo. Se dio una “revolucién copernicana” al
colocar en el centro del universo no a Dios, sino al hombre. La modernidad no es tnica-
mente una forma de concebir al mundo (no sélo es cultura); es, sobre todo, una forma de
vivirlo. Al mundo moderno (utilizamos el término mas amplio de modernidad y el mas
estrecho de moderno y modernismo como sindnimos) se le afiaden otras caracteristicas
que le dieron forma. Estas son circunstancias y relaciones puramente facticas (histéricas).
Una de ellas fue el contacto con mundos no cristianos producto de las cruzadas, primero,
y del espiritu de aventura y sed de riqueza, después. Otra circunstancia factica fue la apa-
ricion del capitalismo y de su axiologia. Es por la aparicion del capitalismo, y la actitud
del hombre dentro de ¢l, que se ha dicho que lo que denota la vida del hombre moderno
es su actividad economica privada; como actividad autonoma de las demas esferas de la
vida social, como asunto puramente privado. Cfr. Coérdova, Arnaldo, Sociedad y Estado
en el mundo moderno, México, Grijalbo, 1976, p. 24. Otro elemento real del mundo mo-
derno es la aparicion de los Estados nacionales, que surgen en todas las épocas como
Estados absolutistas. El tratar de ver Estados en todos los tiempos y lugares de la historia
humana es distorsionar la realidad y enfocar con ojos modernos otros tiempos. Cfr. Ro-
ses, Wenceslao, “Algunas consideraciones sobre el vicio del modernismo en la historia
antigua”, Cuadernos Americanos, ano XVI, vol. XCVI, num. 6, 1957, pp. 86-103.

26 Weber, Max, Historia econémica general, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1942, p. 298.

27 Mun, Thomas, La riqueza de Inglaterra por el comercio exterior (1664), México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1954, pp. 50 y ss
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nomicos suponian economias cerradas,?® es decir, aquellas donde los mer-
cados de bienes, financieros y de factores se circunscriben al interior de un
Estado nacional,” de forma que los movimientos en las tasas salariales no
implicaban ajustes en el nivel de poblacion al estar, en el modelo, excluida
la migracion; las diferencias en tasas de interés, simplemente, se veian re-
flejadas en la inversion nacional, sin implicar mayores flujos de inversion
extranjera y consecuente movimiento en la politica monetaria que afectara
el nivel de empleo y producto. Los ajustes al equilibrio en el modelo, al
ser economias cerradas y no poder darse entre las naciones, tenian que
efectuarse a lo largo del tiempo, de forma intertemporal. Un incremento
en el déficit gubernamental implicaba disminucion en la inversion priva-
da a través del incremento en el ahorro, explicacion sugerida por David
Ricardo, al prever posteriores aumentos en impuestos 0 mayor emision
de dinero y crecimiento inflacionario para cubrir dicho déficit. Sin em-
bargo, el incremento en el ahorro y el ajuste en la inversion corrian a tra-
vés del tiempo, no se daba de manera inmediata, dando lugar, por tanto, a
efectos de corto y largo plazo.’® En una palabra, bajo economias cerradas
muchas variables pasaban a ser constantes, de manera que no habia por
qué preocuparse por €stas, al menos en el corto plazo.

Cabe senalar que el modelo reflejaba fielmente la realidad de Antonio
Cournot, Adam Smith, David Ricardo, y hasta de John Keynes. El escena-
rio social, politico, econémico y cultural era identificado con los Esta-
dos-nacion y se percibia el poder de los mismos de fijar objetivos y llevar
a cabo politicas publicas para alcanzarlos. Las decisiones de los Estados
eran libres, autbnomas y soberanas, mientras que el contexto internacio-
nal era una simple extension natural de esas realidades primarias.’!

28 Smith, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las na-
ciones (1776), México, Fondo de Cultura Econémica, 1958, pp. 52 y ss.; Ricardo, David,
Principios de economia politica y tributacion (1817), México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 1959, pp. 53 y ss.

29 Una economia se cierra si existen tarifas al comercio exterior, cuotas de trafico de
mercancias, controles de capital y controles de flujos migratorios. No obstante dichos
controles formales, la economia puede estar abierta frente a la ineficacia de los mismos.
Cfr. Blanchard, Olivier, Macroeconomics, New Jersey, Prentice Hall, 1997, pp. 205 y ss.

30 Keynes, John, Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero (1936), 3a. ed.,
Meéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 1956, 1a. reimpresion, pp. 282y ss.

31 “Mientras que la teoria econdmica general trata los problemas de una economia in-
dividual cerrada, la economia internacional trata los problemas de dos o mas economias
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Lo anterior no quiere decir que los teéricos economicos no se hayan
cuestionado nunca los supuestos de cerradura de las economias naciona-
les. Desde Hume se reconocieron los efectos de los flujos de capital in-
ternacional en los procesos inflacionarios y, por lo tanto, desde muy tem-
prano se sefial6 la incapacidad de las politicas nacionales para influir en
los niveles de empleo y producto.

No obstante, la vision soberana nubld la razén y cuando los supuestos
sobre la cerradura de la economia se relajaron la discusion pasoé de lo ra-
zonable a lo justificativo. Sentimientos nacionalistas y patrioticos’? se
mezclaron con explicaciones romanticas, concibiendo al mundo de la si-
guiente manera:

La economia de cada pais menos desarrollado se convierte en tributaria y
subordinada de los centros industriales del mundo... la inversion privada
extranjera explota los recursos naturales con un minimo de manufactura.
En el curso de méas de un siglo los paises receptores de inversiones extran-
jeras destinadas a la produccion de articulos primarios para la exportacion
no han recibido los tan destacados beneficios de la especializacion interna-
cional. Los escasos beneficios obtenidos han tenido un costo nacional exa-
gerado. A cambio de su contribucion han obtenido un desarrollo econdmi-
co deformado y altamente subordinado al exterior.”

Los Estados soberanos buscaron crear economias cerradas, la inma-
durez de los mercados financieros permitieron escenarios con trampa de li-
quidez;** en este contexto, si un Estado queria incrementar el nivel de em-
pleo no tenia mas que subir el gasto publico y mantener el nivel de
impuestos —es decir, financiar el gasto a través de emision de deuda o
incremento en la masa monetaria—, de manera que se reactivara la pro-
duccioén sin que el incremento del gasto gubernamental sustituyera la in-
version privada como componente de producto nacional. La politica pli-

abiertas”. Chacholiades, Miltiades, Economia internacional, México, McGraw Hill,
1981, p. 3.

32 Para un estudio del juego politico que tuvieron en el surgimiento del Estado la
mezcla de las ideas de libertad, naciéon y el martirio por la nacion (patriotismo) véase
Chabod, Federico, La idea de nacion, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1987,
pp- 19y ss.

33 Torres Gaytan, Ricardo, Teoria del comercio internacional, México, Siglo XXI,
1972, p. 199.

34 Keynes, John, op. cit., nota 30, pp. 167 y ss.
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blica consistente en incrementar el gasto gubernamental financiado con
emision de deuda publica era altamente eficaz en incrementar el pro-
ducto, siempre y cuando los movimientos en tasas de interés fueran con-
tenidos; mercados cerrados de flujos de inversion extranjera de portafo-
lio o directa aseguraban el resultado.

En economias cerradas las politicas publicas eran altamente eficaces
en guiar la economia de los Estados. Asi, por ejemplo, tal fue el papel del
Estado en el desarrollo de la economia que en el caso de México “las
fuerzas productivas y en general la economia de mercado parecen haber
sido creados por el Estado constituido como entidad nacional”. De mane-
ra similar, la inexistencia o falta de integracion de los mercados era ex-
plicada como carencia de poder politico: “la causa fundamental de que
en buena parte del siglo XIX privara la anarquia en las actividades pro-
ductivas... residio en la falta de un poder politico suficientemente fuerte
como para imponerse en todos los niveles de la vida social”.3

El escenario de economias cerradas y trampa de liquidez pronto dejo de
tener lugar. Cuando los agentes generan expectativas adaptativas o racio-
nales, que surgen en periodos inflacionarios, las tasas de interés se ajustan
inmediatamente a los cambios en el gasto gubernamental.’® Puede ser el
caso de que existan retrasos, pero tarde que temprano la inflacién y conse-
cuentemente el poder adquisitivo de la poblacion paga los platos rotos, o
bien mayores impuestos financiaran los excesos de los gobiernos.

Cabe senalar que todos estos detalles estuvieron presentes en la discu-
sion economica desde David Ricardo y que posteriormente fueron subra-
yados por la escuela austriaca®’ y por la llamada escuela liberal;*® sin em-
bargo, el despotismo de los Estados se impuso, y cerrando las economias
pudo operar bajo justificaciones keynesianas intercambiando inflacion
por desempleo en el corto plazo.

A partir de la Segunda Guerra Mundial el escenario mundial cambid
radicalmente. A partir de los afios cincuenta se observd un fuerte creci-

35 Cérdova, Arnaldo, La formacién del poder politico en México, México, Era, 1972,
pp- 9y 10.

36 Begg, David, La revolucion de las expectativas racionales en la macroeconomia,
Meéxico, Fondo de Cultura Economica, 1989, pp. 24 y ss.

37 Hayek, Frederich, La desnacionalizacion del dinero, Barcelona, Planeta-Agostini,
1994, pp. 102 y ss.

38 Hahn, Frank, Dinero e inflacién, Barcelona, Bosch, 1983, pp. 57 y ss.
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miento en el comercio de bienes y descubrimiento de nuevas tecnologias
que sentaron las bases para que en los setenta y principios de los ochenta
se diera el escenario de la globalizacién de los mercados financieros. A
fines de los afios ochenta y durante la década de los noventa fuimos testi-
gos de un desarrollo de los flujos internacionales de inversion y tecnolo-
gia sin precedentes.®

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial dos necesidades parecian cla-
ras: por un lado, era imperativo no incurrir en el error de la Primera Gue-
rra Mundial de castigar al vencido;*’ de esta forma, se busco reconstruir
a todos los paises afectados por la guerra; por otro lado, era indis-
pensable redisefiar el sistema financiero internacional, ya que los medios
de pago en francos-oro se habian desplomado con las guerras y la crisis de
1929. Dos negociaciones fueron bésicas: el Acuerdo de Bretton Woods y
el Acuerdo General de Aranceles y Comercio.

De la convencidn de las Naciones Unidas en Bretton Woods surgieron
dos instituciones basicas: el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Internacional para la Reconstruccion y el Desarrollo, mejor conocido co-
mo Banco Mundial.*' No es lugar para analizar el contenido ni la tras-
cendencia de los acuerdos ni de las instituciones nacidas de ellos, pero
baste decir que a partir de dicho momento el supuesto de las economias
cerradas dejo de ser valido.

Eventos posteriores, como las guerras de Corea y Vietnam, el descu-
brimiento de enormes reservas petroleras en el Medio Oriente y la lucha
con el bloque soviético favorecieron el desarrollo de los mercados de ca-
pitales en Europa; un ejemplo de ello fue la aparicion de los eurodolares.
El exceso de oferta monetaria a nivel mundial significé el principio de
la privatizacion de la deuda externa de Latinoamérica, las presiones de la
Organizacion de Paises Exportadores de Petroleo (OPEP) fueron el deto-
nador de las crisis financieras mexicana y latinoamericana de principios

39 Michalski, Wolfgang, “;Son compatibles el multilateralismo y el regionalismo?”,
Meéxico: transicion economica y comercio exterior, México, Banco Nacional de Comer-
cio Exterior, 1997, pp. 416y ss.

40 Keynes hizo un fuerte ataque al Tratado de Versalles, que impuso a Alemania como
castigo fuertes pagos a los paises vencedores en la Primera Guerra Mundial. Cfi. Keynes,
John, The Economic Consecuences of the Peace, 1920.

41 Ashworth, William, Breve historia de la economia internacional desde 1850, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1977, pp. 311 y ss.
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de los afios ochenta.*? Frente a la dependencia externa de los flujos de
capital, los modelos de economias cerradas que postulaban el déficit
gubernamental como el antidoto al subdesarrollo y al alto nivel de de-
sempleo pasaron al cajon de lo inservible.

Aunque los flujos financieros han existido desde hace alglin tiem-
po, su velocidad es novedosa y las otrora tipicas bolsas de valores de
gritones han sido sustituidas por mercados bursatiles en linea. El sis-
tema financiero aprovechd la expansion tecnologica en el area de la
informatica; su red de operaciones, el bajo costo de transmision, la ra-
pidez en el procesamiento de datos posibilitaron la interconexién de
todo el sistema financiero mundial. El desarrollo de las telecomunicacio-
nes convirtio al mundo contemporaneo en una gran bolsa de valores.
El proceso apenas comienza y la integracion de los mercados bursati-
les apenas se consolida.*

Los procesos de integracion informatica, financiera y econémica han
acabado con la soberania de todos los Estados. Las decisiones de politi-
cas publicas se han visto afectadas al menos en las siguientes areas fun-
damentales: 1) politica fiscal, dado que las crisis financieras y los ata-
ques especulativos demostraron que una de sus principales causas habia
sido el desorbitado déficit fiscal;* 2) reforma tributaria enfocada al co-
bro de impuestos sobre la renta en vez de al consumo con el fin de evi-
tar distorsiones indeseables en la eleccion de los agentes econdmicos;*
3) liberalizacién financiera como una forma de hacer llegar fondos para
el crecimiento nacional;* 4) reformas cambiarias a tipos de cambio fle-
xibles para efecto de aislar las economias nacionales de las crisis finan-
cieras externas;*’ 5) liberalizacién comercial como forma de crear merca-

42 Aldcroft, Derek, Historia de la economia europea, 1914-1980, Barcelona, Grijal-
bo, 1989, pp. 294 y ss.

43 Herman, Timothy, Inversion en la globalizacion, México, Bolsa Mexicana de Va-
lores, 1998, pp. 7y ss.

44 Giavazzi, Francesco y Pagano, Marco, “Confidence Crises and Public Debt Mana-
gement”, en Dornbusch, Rudiger, Public Debt Management: Theory and History, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1990, pp. 125-143.

45 Stiglitz, Joseph, La economia del sector puiblico, Barcelona, Bosch, 1995, pp. 683 y ss.

46 Manrique Campos, Irma, “Reforma financiera: innovacion, desregulacion y cri-
sis”, Arquitectura de la crisis financiera, México, UNAM, 2000, pp. 79 y ss.

47 Blanco, Herminio, “Un modelo de los ataques especulativos contra el peso mexi-
cano”, Estudios Econémicos, México, vol. 1, 1986, pp. 128-146.
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dos, fortalecerlos o integrarlos y de esta forma elevar el bienestar de los
consumidores;*® 6) mejora al ambiente de la inversion extranjera directa
y de portafolios con el fin de atraer capital, recursos y tecnologia para el
desarrollo; 7) desregulaciéon para efecto de favorecer, en general, los pro-
cesos de inversion;* 8) canalizacion del gasto gubernamental a progra-
mas prioritarios, desatendiendo sectores que la iniciativa privada ad-
ministra con mayor eficiencia; este punto implicé una gran reforma priva-
tizadora.

En cuanto a la desregulacion caben dos acotaciones: por un lado, y
como Michel Aglietta lo concluy6 en su trabajo, Accumulation et regu-
lation du capitalisme en longue période. Exemple des Etats-Unis
(1870-1970), el marco regulatorio es explicacion del desarrollo econo-
mico y las crisis econémicas;>® por otro lado, muchas veces desregula-
cion no significa menor regulacion, sino una redefinicion de la misma.
De esta forma, el Estado ha reubicado sus esfuerzos reguladores, y en
México, por ejemplo, la desregulacion implicéd la creacion de ciertos 6r-
ganos de gobierno para vigilar el buen funcionamiento de los merca
dos,’! tales como la Comision Federal de Competencia (CFC), que busca
consolidar el escenario regulatorio para el buen funcionamiento de los
mercados por si mismos. De esta forma, las nuevas legislaciones en ma-
teria de competencia econdmica llevan al minimo el uso de instrumentos
de control directo sobre los agentes econdémicos, como fijacion de precios
y control de la oferta. La premisa es que buscar el funcionamiento eficien-
te de los mercados mediante intervencion estatal no es contradiccion del
modelo liberal, sino condicion su funcionamiento. Bajo la tradicion libe-
ral la participacion estatal no esta excluida, sino dirigida a garantizar el
sistema econdémico mismo: “El Estado surge en primer lugar para definir
y salvaguardar los derechos de propiedad privada; en segundo lugar, el

48 Lipsey, Richard, “El libre comercio entre paises desiguales”, Estudios Economi-
cos, México, vol. 6, 1991, pp. 23-32.

49 Yutaka, Harada, “Desregulacion y diferencia de precios”, en Akio, Ozono
(comp.), La economia japonesa en una época de transicion, Barcelona, Circulo Interna-
cional de Editores, 1995, pp. 191-204.

50 Guillemin, Hervé y Maule, Martine, Le marché du travail, salaires et emploi dans
les théories économiques, Paris, Eyrolles, 1993, pp. 159 y ss.

51 Desde otra perspectiva, se trata de establecer mercados administrados. Cfr. Quin-
tana Adriano, Elvia Arcelia, El comercio exterior de México. Marco juridico, estructura
y politica, México, Porrta, 2003, pp. 128 y ss.
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régimen liberal requiere de un sistema legal designado tanto a preservar
la competencia econémica como a hacerla operar tan bien como sea posi-
ble”.5? Desde la perspectiva liberal mas pura, el esfuerzo regulador se
reubica en el lugar en el que siempre tuvo que estar. Para la escuela libe-
ral, la intervencion en la economia solamente cre6 caos en los mercados.
Desde este punto de vista, la regulacion no debe ser intervencionista, si-
no condicionista.*’

Pareciera que la teoria liberal se impone; no obstante, existen reposi-
cionamientos generados por la globalizacion. Frente a cada una de las
caracteristicas del liberalismo y el derecho que le acompaiia encontramos
nuevas caracteristicas: abstraccion vs. pragmatismo; subjetivismo vs. des-
centralizacidon del sujeto; universalismo vs. relativismo; unidad de razén
vs. pluralidad de racionalidades; axiomatizacion vs. logicas eclécticas;
simplicidad vs. complejidad; sociedad civil/Estado vs. reposicionamiento
de la sociedad civil, y seguridad vs. riesgo.>*

Desde estos nuevos escenarios globalizadores el crecimiento de los
flujos internacionales de capital tiene lugar con independencia del creci-
miento de la economia real. En este aspecto, si bien, el sustento real de la
economia monetaria nunca estuvo muy claro en la teoria econémica, de
forma que un supuesto principal del modelo es la inexistencia del dine-
o0, hoy dia no queda duda de que ambas pueden vivir con total inde-
pendencia, sobre todo cuando la produccion real ha dejado de estar com-
puesta por bienes tangibles para constituirse con servicios financieros, de
telecomunicacion, asesorias, entre otros.

Hoy dia, con economias abiertas, un incremento en el gasto publico
que no se refleje en un incremento de las tasas impositivas, sino que se
financie con deuda significa una caida en el precio de los bonos guberna-
mentales debido a la mayor oferta de los mismos que, bajo rendimientos
constantes, implica un incremento en las tasas de interés. Este incre-
mento en los réditos tiene varias repercusiones: en primer lugar, conlleva

52 Hayek, F. A., The Road to Serfdom, Londres, Routledge, 1944, p. 28.

53 Morand, Charles Albert, Le droit néo-moderne des politiques publiques, Paris, Li-
brerie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1999, pp. 209 y ss.

54 Arnaud, André Jean, “De la globalisation au postmodernisme en droit”, Entre mo-
dernité et mondialisation. Cing le¢ons d’histoire de la philosophie du droit et de ['Etat,
Paris, Librerie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1998, pp. 147 y ss.

55 Arrow, Kenneth y Hahn, Frank, Andlisis general competitivo, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1977, p. 32.
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una disminucion en el monto de la inversion privada (crowding out) y
ello significa una caida en el nivel de empleo y producto, resultado con-
trario al que se llegaba con economias cerradas. Por otro lado, al estar in-
tegrados los mercados de capital y bajo tasas de cambio flexibles, el in-
cremento en la tasa de interés implica un flujo mayor de capital
extranjero, lo que deriva en una mayor demanda de la moneda nacional
con su consecuente apreciacion y el posterior decremento de exportacio-
nes, la caida en la produccion y el nivel de empleo.

Bajo economias abiertas, la mejor opcidon de los Estados es mantener
finanzas sanas. De esta forma,

... mas y mas gobiernos se han convertido en administradores de las eco-
nomias nacionales, [y] son pagados para usar la maquinaria legislativa y
ejecutiva tan eficientemente como sea posible y atender el bienestar mate-
rial de los ciudadanos, que garantice mantener a flote el barco estatal y
quedar a la cabeza de sus mds cercanos rivales en lo econémico y lo politi-
co. El proceso politico tradicional ha declinado su importancia en relacion
con otros subsistemas de la sociedad, no s6lo los econdémicos, sino tam-
bién en relacion con los subsistemas de formacioén de opinién y valores en
general. En estas sociedades, las elecciones se tornan, mas y mas, como un
proceso de seleccion entre equipos de administracion alternativos... un pa-
saje ritual humillante, en vez de una seria confrontacion de programas al-
ternativos politicos.*®

En este punto se propone distinguir globalizacion de internacionaliza-
cion. Comunmente, el término internacionalizacién ha sido entendido
dentro del contexto del derecho internacional vatteliano como un medio
que posibilita satisfacer intereses nacionales en el &mbito internacional.
La internacionalizacion vatteliana implica cooperacion entre Estados so-
beranos, mientras que la esencia de la globalizacion (internacionalizacion
kantiana) mina y erosiona soberania.

Estructuralmente, el juego productivo ha cambiado. El contenido del
valor de las mercancias se encuentra hoy dia incorporado en el conoci-
miento y servicio otorgado. En el &mbito de la sociedad contemporanea
el eje, estructura y base de los poderes econoémico, politico y cultural re-
siden esencialmente en la generacion, control, procesamiento, agregacion
de valor y velocidad de extension de la informacion técnica-especializada.

56 Allott, Philip, op. cit., nota 18, p. XIII.
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La nueva produccién se consolida a partir de la emergencia de nuevos ti-
pos de organizaciones sociales de produccion —Ila industria basada en la
ciencia— y de la consecuente obsolescencia del paradigma técnico-in-
dustrial basado en los conceptos tayloristas de direccion y en los méto-
dos fordistas de trabajo forjados en la primera mitad del siglo XX.5’

Con la globalizacion el paradigma es el de la “especializacion flexi-
ble de la produccion y el trabajo”.’® Se reduce el peso de la participacion
de los materiales en la composicion del precio final de los productos y
servicios, y aumenta el contenido de informacién y conocimiento al abrir
el camino a una nueva geografia de conexiones, sistemas, centros de pro-
cesamiento y control. Este nuevo paradigma provoco una revolucioén en
el comercio internacional, llevando al declive de las sinergias asociadas a
complementos inherentes al funcionamiento de las economias nacionales
en cuanto a sistemas. Antes de €¢I, la competencia comercial internacional
estaba fuertemente condicionada por el control de las materias primas es-
tratégicas, como petréleo y minerales. Con el advenimiento del nuevo
paradigma, la competencia ha pasado a concentrarse, basicamente, en
torno al control de las tecnologias de procesos, lo que relativizo las ven-
tajas comparativas de los paises pobres que contaban con amplias reser-
vas energéticas y grandes extensiones territoriales.>

En la medida en que la interpenetracion de las estructuras empresaria-
les, la interconexion de los sistemas financieros y la formacion de los
grandes bloques comerciales regionales se convierten en efectivos cen-
tros de poder, el sistema politico deja de ser el locus natural de organiza-
cion de la sociedad. En lugar de un orden soberanamente producido, lo
que se tiene es un orden generado por los agentes econdomicos. Se trata
de un orden que se organiza cada vez mas a si mismo y se autorregula.

Desde esta perspectiva integradora, problemas de falta de abasto, bajo
nivel de empleo y falta de inversion son resultado de una falla en el mer-

57 Coriat, Benjamin, E! taller y el cronémetro. Ensayo sobre el taylorismo, el fordis-
mo y la produccion en masa, México, Siglo XXI, 1982, p. 204.

58 “Entendemos por empleo flexible toda forma de trabajo que no sea de tiempo
completo y no tenga una duracién indefinida. A veces se conoce con el nombre de em-
pleo atipico, empleo eventual o empleo precario”. Ozaki, Muneto, Negociar la flexibili-
dad. Funcion de los interlocutores sociales y del Estado, Ginebra, Organizacion Interna-
cional del Trabajo, 2000, p. 6.

59 Faria, José Eduardo, op. cit., nota 2, p. 83.
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cado, no del Estado. La solucién es, desde luego, crear el mercado o inte-
grar mercados de forma que las necesidades se satisfagan.®® Por otro la-
do, la integracion y generacion de mercados quita discrecionalidad al
gobernante. Cuanto mayor es la integracion de mercados, menor la capa-
cidad de coordinacion de los gobiernos.

La globalizacion, como el gran proceso generador e integrador de
mercados, tiende a trascender los limites y controles impuestos por el
Estado, a sustituir la politica por el mercado como instancia maxima de
regulacion social, haciendo realidad las conclusiones de los economistas
liberales en cuanto a la imposibilidad de controlar la economia desde el
gobierno. !

La globalizacion econémica, aunque parte importante del proceso glo-
balizador, no lo es todo, sino una simple seccion de un fendomeno multi-
factorial y polifacético.%? Esta multiplicidad de fuerzas que constituyen al
mundo global pueden ser entendidas como la creacion, configuracion,
multiplicacion e incremento en la complejidad interna de muchas redes:
financiera, comercial, de inversion, telecomunicaciones, transporte, in-
formacion, terrorista, criminal, entre otras. Dichas redes se generan y se
tornan complejas, adquieren vida propia. Desde este punto de vista, el sis-
tema de redes convierte al proceso globalizador en un proceso sistémico
altamente complejo,® un sistema de sistemas en continua interaccion.®*
Cabe tener presente que en la red global, como en toda red, caracteristica
basica es que lo que sucede en una parte de la misma tiene efectos en
todo el resto.%

60 Garcia Castillo, Tonatiuh, Ley federal de competencia econémica. Comentarios,
concordancia y jurisprudencia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2003, pp. 68 y ss.

61 Leinjonhufvud, Axel, “;Qué le ha sucedido a la economia keynesiana?”, Estudios
Econémicos, México, vol. 2, 1987, pp. 65-79.

62 Beck, Ulrico, ;Qué es la globalizacién?, Barcelona, Paidés, 1998, p. 29.

63 Griin, Eresto, “La globalizacion del derecho: un fenémeno sistémico y cibernéti-
co”, 2004, http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero2/global. html.

64 Lopez Ayllon, Sergio, Las transformaciones del sistema juridico y los significados
sociales del derecho en México. La encrucijada entre tradicion y modernidad, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997, p. 69.

65 Garcia Castillo Tonatiuh, “Derecho penal internacional vs. derecho internacional
penal”, Revista Mexicana de Justicia, México, nim. 4, 2002, p. 83.
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El proceso de globalizacion genera una nueva forma social: la socie-
dad red, organizacion en subredes con nodos variables, donde los con-
ceptos de espacio y tiempo se redimensionan. Esta redefinicion de espa-
cios y tiempos llega a un punto crucial en las llamadas inversiones off’
shore realizadas dia a dia a través de cualquier computadora conectada a
la red mundial de Internet. Los tiempos solares y lunares no tienen rele-
vancia alguna para los tiempos de inversion. Las lejanias y las distancias
son insignificantes a la comunicacion satelital.

Las subredes del proceso globalizador adoptan muchas formas, las
distintas redes inician su conformacion a nivel regional y de ahi se inte-
gran a otras que las hacen globales, aprovechando las sinergias internas
de ellas.®® Las formas son muchas, desde los tratados de libre comercio
hasta estructuras mas sofisticadas como la Unién Europea, considerada
ya como un Estado-red con soberania de geometria variable,®” que tiene
como caracteristica, precisamente, la cesion de soberania por parte de los
Estados miembros.®®

Suponiendo que la universalizacion del pensamiento sea un fenémeno
ineludible, existen dos vertientes por los que pude tener lugar: bajo la en-
sefia de la opresion y la violencia o por el camino de la equidad y la paz.
La “ye” en el camino es entre un imperio mundial o una democracia in-
ternacional.®’

El papel del jurista es fundamental para que la humanidad siga una u
otra via. No obstante, frente a la tendencia globalizadora la teoria juridica
permanece atonita y pasmada, limitada en su entender y propuestas por los
“confines estatalistas”.’”® En el caso del derecho, que siempre suele ir a la
zaga de los fenomenos econdmicos y sociales, puede decirse que recién
nos encontramos en los prolegémenos del proceso globalizador.

66 Michalski, Wolfgang, op. cit., nota 39, pp. 416 y ss.

67 No obstante lo ambicioso de esta organizacion intergubernamental, esta llena de la
atmosfera pasada de moda del absolutismo gubernamental. Allott, Philip, op. cit., nota
18, p. XIII.

68 Prada Garcia, Aurelio de, “Apuntes para una teoria local del derecho”, Cuader-
nos Electronicos de Filosofia del Derecho, num. 5, 2002, http://www.uv.es/CEFD/5/
prada.html.

69 Ferrajoli, Luigi, “;Gobierno mundial o democracia internacional?”, Razones juri-
dicas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004, pp. 81 y ss.

70 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, Los fundamentos de los derechos fun-
damentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 43.
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Ante la red global el discurso juridico se conserva desconectado. Los
ojos de los abogados, inmersos en el paradigma soberano, continian con
propuestas autorreferenciales, es decir, propuestas que se justifican a si
mismas, al margen del contraste con las exigencias de la sociedad real.”!
Los juristas continuan percibiendo a la sociedad mundial no como una
gran red integrada y unica, sino como una multitud de sistemas juridicos
nacionales diferenciados, que perviven como islas en un gran fango, sin
conexion entre unas y otras, mas alla de la que ha sido negociada a través
del reconocimiento de los Estados mismos.

Hoy por hoy, resulta obligado a la teoria legal modificar el paisaje de
piramides soberanas frente al fenémeno de la globalizacién. Los nuevos
procesos generados por la revolucion tecnoldgica y la reestructuracion
del capitalismo conllevan una dinamica de progresiva interdependencia
politica y cultural entre las diversas sociedades, de forma que la cotidia-
neidad en el sur de Chiapas resulta cada vez mas influida por hechos y
acontecimientos del norte de Francia, de igual forma, sucesos globales
influyen localmente y, viceversa, las practicas y decisiones de los grupos
y comunidades locales tienen importantes repercusiones globales.

La globalizacion es un proceso de desnacionalizaciéon de mercados, le-
yes y politica,”” un proceso de interpenetracion de pueblos e indivi-
duos.”® La globalizacién desaparece las fronteras nacionales y unifica
paises y hemisferios no solo por medio de acuerdos econémicos y co-
merciales, sino sobre todo por la consolidacion cultural mundial facilita-
da por los medios de comunicacion. Inclusive en materia politica, que
comunmente se ha considerado como propia y exclusiva de la esfera in-

71 Loépez-Portillo Vargas, Ernesto, “La reforma a la seguridad y la justicia”, Nexos,
Meékxico, ano 26, vol. XXVII, nim. 323, noviembre de 2004, p. 22.

72 Griin, Ernesto, op. cit., nota 23, o en Internet en Attp://www.inter-mediacion.com/
cibernetica.htm.

73 Decimos que existe “penetracion” cuando un sistema pone a disposicion de otro
sistema su propia complejidad, de forma que en la penetracion nace otro sistema. Si la
penetracion es reciproca, entonces, hablamos de “interpenetracion”. En este lltimo caso,
el sistema receptor ejerce también una influencia retroactiva sobre la formacion de es-
tructuras del sistema penetrador. Dos sistemas que se interpenetran juegan el papel de
entorno el uno para el otro. Los fenomenos sociales, la relacion de un ser humano con
otro, y la relacion de un ser humano con la sociedad, ademas de ser intersistematicas,
son también relaciones de interpenetracion. Cfr. Luhmman, Niklas, Sistemas sociales. Li-
neamientos para una teoria general, Barcelona, Anthropos Editorial, 1991, pp. 199 y ss.
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terna de los Estados, ésta no puede ser entendida como una actividad pu-
ramente local, sino como una actividad con dimensién global.”

El Estado fue una realidad territorial, y la regla en el mundo de hoy es
la desterritorializacion de la riqueza, el poder y la informacién. Puede
afirmarse que la modificacion de las relaciones clasicas entre politica y
economia ha alterado el escenario en el que el Estado y el mercado estu-
vieron actuando, donde el equilibrio entre poder econdmico y poder poli-
tico habia sido obtenido mediante la hegemonia de los Estados. Hoy, por
primera vez, la economia ha logrado su independencia respecto a la poli-
tica, lo cual no quiere decir que por el momento haya roto los vinculos,
ya que las instituciones juridicas y estatales siguen sosteniendo el funcio-
namiento del mercado, merced a la actuacion de las leyes y de los tribu-
nales, probablemente hasta que el contrato y el arbitraje lleguen a susti-
tuirlas como mecanismo privilegiado.”

La mundializacion productiva del capitalismo que se despliega ante
nuestros 0jos no es solo la aparicion de una nueva era historica de carac-
ter global, sino, ante todo, es una revolucion en los supuestos de todos
los modelos sociales, una ruptura epistemologica. El cambio de contexto
mundial, para poder ser explicado de manera satisfactoria, necesariamen-
te implica modificaciones en la forma de pensar.

II. LA VISION LEGAL PREGLOBAL

El sistema juridico nacional se formd a través de la eliminacién y ab-
sorcidon de los ordenamientos legales de la Edad Media, por medio de un
proceso de monopolizacion de la produccion juridica y la solucion de
controversias. La tendencia a identificar el fenomeno legal con el dere-
cho estatal es la consecuencia historica del proceso de concentracion del
poder normativo y coercitivo que caracterizo el surgimiento del Estado
nacional moderno.”®

El Estado gener6 su propia explicacion legal: la vision de un mundo
de Estados soberanos. Esta vision de la sociedad mundial fue propuesta

74 Cfr. Faria, José Eduardo, op. cit., nota 2, p. 25.

75 Gonzalez-Posada Martinez, Elias, “Las reglas juridicas de la globalizacion”,
http://'www.der.uva.es/trabajo/regjur.doc.

76 Raz, Joseph, “The Identity of Legal Systems”, The Authority of Law. Essays on
Law and Morality, Oxford, OUP, 1979, p. 99.
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por Vattel, una sociedad de Estados independientes considerados, a pesar
de las obvias diferencias, como iguales:

Ya que los hombres son por naturaleza iguales, y sus derechos individua-
les y obligaciones las mismas, pues surgen igualmente de la naturaleza, las
naciones, compuestas de hombres y que pueden ser consideradas como
muchas personas libres viviendo juntas en un estado natural, son por esen-
cia iguales y poseen por naturaleza las mismas obligaciones y derechos.
La fuerza o debilidad, en este caso, no valen nada. Un enano es tan hom-
bre como lo es un gigante; una pequeia republica no es menos soberana
que el mas poderoso reino.”’

La igualdad soberana de los Estados representa el punto de partida de
la doctrina legal del mundo moderno y sustenta una comunidad constitui-
da, primariamente, por los que tienen una personalidad legal uniforme.
La soberania e igualdad de entre Estados significa, prima facie, jurisdic-
cion sobre un territorio definido, deber de no intervencion en el area que
es exclusivamente jurisdiccion de otro Estado y surgimiento de obliga-
ciones legales unicamente con base en el consentimiento del obligado.”

La comunidad de Estados europeos que emergio entre el descubri-
miento de América y la Reforma religiosa desarroll6 reglas de conviven-
cia multifacéticas y complejas. Este sistema de reglas es el que Vattel
conceptualizd y es referido como el derecho internacional “clasico” o
“positivo”. Este esquema de derecho internacional constituyo la estructu-
ra legal para la convivencia de una sociedad que tuvo lugar desde la paz
de Westfalia a la Primera Guerra Mundial, comunidad basada en relacio-
nes sinalagmaticas, reciprocidades, y reconocimiento de soberanias.”

71 Vattel, E., The Law of Nations, or the Principles of Natural Law Applied to the
Conduct and to the Affairs of Nations and Sovereigns (1758), Washington, C. G. Fen-
wick, 1916, p. 7. El mismo postulado “Naciones consideradas como personas indivi-
duales libres viviendo en un estado de naturaleza” se encuentra en Wolf, C., The Law of
Nations According to a Scientific Method (1749/1764), Oxford, Oxford University Press,
1934, p. 9.

78 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, Sa. ed., Oxford, Oxford
University Press, 1998, p. 289. Véase, también, la Declaracion de Principios de De-
recho Internacional Referente a las Relaciones Amistosas y de Cooperacion entre
Estados de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas, Asamblea General, 1970,
Resolucion 2625 (XXV).

79 Jellinek sefialdé que entre el derecho nacional y el internacional existe una dife-
rencia fundamental; para el maestro de Heidelberg, en el derecho internacional no exis-
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Este derecho internacional vatteliano se complemento, a su vez, por el
llamado derecho de conflicto de leyes o derecho internacional privado,
que no era otra cosa que

... la proyeccion en el espacio... de las diversas instituciones juridicas de
derecho interno... [la manera de]... determinar el imperio respectivo de las
leyes en el espacio... [la forma de]... averiguar si una relacion juridica esta
sometida al imperio de una u otra ley... [y para ello la fijacion de princi-
pios para]... investigar, necesariamente, a qué legislador, o lo que es lo
mismo, a qué soberania corresponde su reglamentacion... [pues]... la solu-
cion de los conflictos de leyes pretende siempre como base un conflicto de
soberanias.®

El derecho internacional positivo era el marco para regular la convi-
vencia de las relaciones de las naciones soberanas entre si y pretendia

ten relaciones de subordinacion, sino solamente de coordinacion, debido a que quienes
crean el derecho y quienes son obligados por el mismo son las mismas personas, es de-
cir, los Estados. Para Jellinek, el derecho internacional, al carecer de imperium, presen-
taba las caracteristicas de la anarquia. Jellinek, Georg, L 'Etat moderne et son droit,
trad. de Georges Fardis, Paris, V. Girad & E. Bri¢re, 1911, t. I, pp. 560 y 564. Asi, se
ha dicho que el derecho internacional regula relaciones horizontales y no verticales. La
idea que subyace detras de esta vision es que el derecho internacional es la formalizacion
de las relaciones interestatales de caracter diplomatico. Este tipo de relaciones se basan
en: a) una sociedad internacional compuesta de Estados soberanos, cuya estructura inter-
na o sistema politico es irrelevante para las normas legales internacionales, y b) acuerdo
general de que la materia internacional es competencia de los gobiernos. Friedman, W.,
“Some Impacts of Social Organization on International Law”, American Journal of Inter-
national law, Bufalo, Nueva York, vol. 50, 3 de julio de 1956, p. 475. No obstante, las
anteriores explicaciones confunden al derecho (/aw) con la sociedad que pretende re-
gular (fact). Todo sistema juridico verdadero supone lo que Habermas ha llamado “la
revolucion en el mundo de las representaciones morales”, esto es, el establecimiento
de la norma juridica por encima del mundo de las simetrias y reciprocidades que se yer-
gue sobre las partes litigantes, como norma juridica previa que se considera vinculante
para todos”. Cfi. Habermas, Jiingen, op. cit., nota 17, p. 26. Asi, Kelsen senalaba que la
relacion de superioridad e inferioridad que se da en todo sistema juridico no se refiere a
la realidad entre los integrantes del sistema juridico (soberano vs. stibditos), sino entre
éstos, por una parte, y el orden que regula su conducta, por la otra. Esta subordinacion
nouménica se da inclusive en la moral, donde los individuos cuya conducta esta regula-
da por las normas morales, se hallan tan sujetos a éstas, tan “inferiores” a ellas, como
los que estan sometidos al sistema juridico. Cfr. Kelsen, Hans, Derecho y paz en las re-
laciones internacionales, México, Editora Nacional, 1974, pp. 89 y 90.

80 Niboyet, J. P., op. cit., nota 4, pp. 15, 199 y 224.
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dos cosas irresolubles de manera simultanea: el respeto a la soberania de
los Estados y al mismo tiempo imponer un minimo de orden para la con-
vivencia internacional. El derecho internacional privado no era mas que
las normas del derecho estatal soberano, al aplicar una norma legal ex-
tranjera a un caso concreto: el de relaciones juridicas privadas con efec-
tos extranacionales. Bajo este esquema legal cada soberania se considera-
ba independiente en su territorio,

... no permitiendo en ¢l la aplicacion de las leyes extranjeras mas que en la
medida que consideraba conveniente. Los limites fijados por ella a este
respecto... [estaban]... poderosamente influidos por esta doble considera-
cion: la., que las leyes de las demas soberanias [eran] para ella leyes ex-
tranjeras [es decir, no eran leyes reconocidas por el sistema legal nacio-
nal]; 2a., que... no existia una autoridad superior para asegurar en los
diversos paises una solucion uniforme de los conflictos [en virtud de que
cada nacion era soberana].”!

Derecho internacional positivo y derecho conflictual: dos caras de la
misma moneda; dos explicaciones legales derivadas del choque de socie-
dades consideradas independientes; dos teorias que emergen para expli-
car la colision de sistemas juridicos nacionales que mutuamente se re-
conocen, pero que al mismo tiempo se diferencian; explicaciones que
nacen del conflicto de soberanias que pretende resolverse cuando se re-
conocen una a la otra como independientes, separadas y simplemente
vinculadas por la cortesia y la conveniencia. En todo esto privaba la idea
comica de que todas las naciones deberian comunicarse unas a las otras a
través una pequeiia elite de gente llamada diplomaticos.*

El esquema anterior es logico en la sociedad preglobal, es decir, cuando
el climax del paradigma estatal tuvo lugar a fines del siglo XIX y durante
la primera mitad del siglo XX. Dicha época fue caracterizada por la plani-
ficacion estatal, por la intervencion gubernamental, por mayor regulacién
de los mercados, por la utilizaciéon del derecho como un instrumento de
control, gestién y direccidn, por la participacion directa del sector pu-
blico como agente controlador de los mercados, planificador del crecimien-
to econdémico, determinante del desarrollo, y financiador de los negocios.

81 [bidem, p. 22.
82 Allott, Philip, op. cit., nota 18, p. XIV.
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Tristes sucesos acaecidos en los siglos XIX y XX (como la guerra de
Crimea, el empleo de armas quimicas, la utilizacion de granadas de frag-
mentacién, uso de armas de destruccion en masa, la violencia inconmen-
surada de la Primera Guerra Mundial, el gran nimero de civiles muertos
en los conflictos desde la Segunda Guerra Mundial, el genocidio nazi, la
segregacion palestina, la aparicion de regimenes totalitarios, el Apart-
heid) han llevado a cuestionar a la sociedad mundial global si un derecho
que deja a la libre decision de los Estados sus relaciones con sus subditos
no obstante los masacre,®® un sistema legal que justifica el uso de la gue-
rra como otra forma de resolver los problemas internacionales,®* que deja
crecer el nivel de armas bajo el argumento de la legitima defensa,® sea un
derecho sensato, un orden legal adecuado a la convivencia humana, un ré-
gimen juridico que permita la sobrevivencia de la humanidad. De igual
manera, cabe cuestionar si las reglas del derecho conflictual son capaces
de garantizar un minimo de respeto al ser humano sin importar su condi-
cion de nacional o extranjero respecto al Estado soberano. 8¢

El mundo global reclama una revolucion en el paradigma del derecho
internacional positivo y del derecho conflictual. “Una primera aproxima-

83 “El Tribunal Internacional ha sido constituido para conocer no solo de delitos de
naturaleza puramente nacional. Estos son crimenes de una naturaleza universal real, per-
fectamente reconocidos en derecho internacional como violaciones graves al derecho in-
ternacional humanitario, y trascienden el interés de cualquier Estado aislado... no puede
haber objecion de que un tribunal internacional apropiadamente constituido juzgue estos
crimenes a nombre de la comunidad internacional”. Prosecutor vs. Dusko Tadic AKA
Dule, Decision on the Defence motion on Jurisdiction, Yugoslavia, International Tribu-
nal for the Former, 1995.

84 “La guerra no es solamente un acto meramente politico, sino un instrumento poli-
tico real, una continuacion de la politica comercial que se lleva a cabo por otros medios”,
Clausewitz, On War (Von Kriege) (1832), Londres, Penguin Books, 1968, p. 119 .

85 “En derecho internacional no existen reglas, otras que las aceptadas por el Esta-
do en cuestidn, por tratado o de otra manera, por las cuales el nivel de armamentos de
un Estado soberano pueda ser limitado”, Case Concerning Military and Paramilitary
Activities in and Against Nicaragua, Nicaragua vs. US, International Court of Justice,
1986, p. 269.

86 Niboyet sostenia que “Negar a un Estado el derecho de determinar en su territorio
con absoluta independencia los derechos de que han de gozar los extranjeros, sin preocu-
parse de las legislaciones de los demas paises, implicaria una restriccion de la soberania
del mismo en lo que ella tiene de mas sagrado. Conviene, sin embargo, asegurar al ex-
tranjero el minimo de derechos exigido por el respeto a las reglas del derecho de gentes”;
op. cit.,nota 4, p. 4.
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cion, puramente intuitiva, nos puede sugerir que la «globalizacion del de-
recho» es el término que designa el proceso que conduce a la uniformi-
dad y, en ultima instancia, a la unificacion del derecho en todo el
mundo”.?” El proceso que se sucede sin mayor duda es la desnacionaliza-
cion. Se ha mencionado que dicho proceso se puede dar en dos vertien-
tes: por el lado de la globalizacion y por el de la armonizacion. El prime-
ro implica la revolucion de las representaciones morales de Habermas®® a
nivel mundial, total rompimiento con el paradigma soberano. El segundo
es la transformacion parcial de los sistemas juridicos nacionales para no
dejar de ser soberanos, a través de la reduccion de las diferencias entre
los distintos ordenamientos,?® la internacionalizacion entendida como
cooperacion entre Estados soberanos.

Creemos que el mundo global reclama cambios en las representacio-
nes morales. Diversas mutaciones han tenido lugar: la firma del Tratado
Kellogg-Briand (renuncia a la guerra como recurso para resolver los
conflictos internacionales) y el reconocimiento de su contenido en el
derecho internacional consuetudinario de forma que sea oponible a
cualquier Estado;” el nacimiento de conceptos como jus cogens®' y el
reconocimiento de obligaciones debidas a toda la comunidad mundial,
erga omnes,;*? la consideracion de ciertos hechos delictivos como viola-
ciones en perjuicio de la comunidad juridica universal, tales como el ge-
nocidio, agresion o Apartheid.”® Todo ello es muestra de una vision del
derecho bajo nuevas aproximaciones, una lucha por constituir un sistema

87 Lopez Ayllon, Sergio, op. cit., nota 64. p. 69.

88 El establecimiento de la norma juridica por encima del mundo de las simetrias y
reciprocidades que se yergue sobre las partes litigantes, como norma juridica previa que
se considera vinculante para todos”. Cfr. Habermas, Jiingen, op. cit., nota 17, p. 26.

89 Risset, Arthur, “The Unidroit Principles of International Commercial Contracts.
An Introduction to Chapter Seven: Non-Performance”, Contratacion internacional. Co-
mentarios a los principios sobre los contratos comerciales internacionales del
UNIDROIT, México, UP-UNAM, 1998, p. 117.

90 Se distingue normalmente entre derecho internacional particular, es decir, aquel
que nace de la suscripcion de tratados y que vincula “en particular” a los Estados que los
suscriben, y el derecho internacional general, aquel que nace por costumbre y que vincu-
la a todos los Estados, con independencia de que le reconozcan o no.

91 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, Internatio-
nal Court of Justice (ICJ), 1996.

92 Barcelona Traction, Light and Power, Belgium vs. Spain, 1CJ, 1970.

93 Prosecutor vs. Dusko Tadic AKA Dule, op. cit., nota 83.
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legal internacional integrado, global, vertical y no horizontal, basado en
subordinaciones y no en coordinaciones, la creacion de un buen orden
social basado en el derecho, eunomia.®*

Una de las facetas mas conocidas de este proceso de redefinicion del
derecho internacional es el cuestionamiento de la soberania del Esta-
do-nacion, la fragilizacion de su autoridad, el agotamiento del equili-
brio de poderes al interior de dicho Estado y la pérdida de autonomia
de su aparato burocratico, lo que se revela por el modo en como se situa
en la confrontacion entre los distintos sectores econdomicos (publicos o
privados) mas directamente afectados. Los sectores vinculados a las
fuerzas econdmicas extranjeras presionan al Estado utilizando los me-
dios de persuasion, presion, negociacion, confrontacion y veto de que
disponen. Estos sectores, al estar situados en posiciones clave del siste-
ma productivo, tienen gran poder sustantivo de influencia en la formu-
lacion, establecimiento y ejecucion de politicas publicas. Sus presiones
se dirigen a mejorar y ampliar las condiciones de “competitividad sisté-
mica”, reivindicando la eliminacion de las trabas que bloquean la aper-
tura comercial, asi como la desregulacion de los mercados, la adopcion
de programas de desestatizacion, la “flexibilizacion de la legislacion la-
boral” y el establecimiento de otros proyectos de “deslegalizacion” y
“desconstitucionalizacion”.®

Ante la imposibilidad de condicionar lo incodicionable, la comuni-
dad mundial se ve obligada a adoptar distinta regulacion para llevar a
cabo sus negocios. Las reglas mas flexibles de la lex mercatoria®® to-
man el lugar de las normas esclerdticas de derecho estatal. El principio
pacta sunt servanda se califica cada vez mas por la clausula rebus sic
stantibus. Se sustituye la decision judicial por mecanismos como la me-
diacion y el arbitraje. En una palabra, se pone en jaque la distincion
clasica entre lo publico y lo privado, lo nacional y lo internacional, el
norte y el sur.

94 Allott, Philip, op. cit., nota 18, p. XXVIL

95 Faria, José Eduardo, op. cit., nota 2, p. 23.

96 “Los comerciantes de todo el mundo estan desarrollando condiciones uniformes
para llevar a cabo sus negocios, condiciones que estan mas o menos desligadas de cual-
quier sistema legal nacional y que son hechas valer mediante arbitraje”, Seidl-Hohenvel-
dern, “International Economic ILw”, Recueil des Cours, vol. 111, t. 198, 1986, p. 22.
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III. EL DERECHO EN LA GLOBALIZACION

La idea de que el Estado tiene el monopolio del uso de la fuerza® deja
de tener validez en el mundo global, y quiza ello explica muchos de los fe-
nomenos que se registran actualmente: la incapacidad de los Estados para
controlar los limites de la violencia, la desjerarquizacion de las normas, la
privatizacion de la justicia, la imposibilidad de control eficiente de las mi-
graciones, la aparicion de métodos alternativos de resolucion de conflictos.

Elemento central para la pérdida de autoridad estatal fue el resquebra-
jamiento de la politica monetaria y fiscal. La capacidad impositiva y de
emision monetaria de los gobiernos fue minada con la transnacionaliza-
cion de los capitales. Las decisiones de politica econémica perdieron su
autonomia con la universalizacion de los mercados financieros.

El control de los mercados se perdi6 por el gobierno y nadie lo tomé ni
lo pudo haber tomado, simplemente, las acciones y conductas de los
agentes productivos dieron lugar a mercados autorregulados. Los meca-
nismos juridicos en materia fiscal y monetaria perdieron efectividad res-
pecto a las manifestaciones reales de las nuevas fuerzas presentes en la so-
ciedad. El resultado de todo ello fue el declive de la capacidad estatal para
dirigir el funcionamiento del sistema econémico, no obstante el incremen-
to en la emision de normas.”® Esta disfuncionalidad creciente del Estado
configura un proceso que ha sido llamado “ingobernabilidad sistémica” o
“crisis de gobernabilidad” por los estudiosos de la ciencia politica. Los so-
cidlogos y teoricos del derecho la han denominado “inflacion legislativa”,

9 ¢

“juridificacion”, “sobrejuridificacion” y “trilema regulatorio”.®

97 El ejecutar los mecanismos de coaccion a nombre de la comunidad juridica y no a
nombre propio es lo que se conoce como el monopolio del uso de la fuerza. Cfi. Garcia
Castillo, Tonatiuh, Consideraciones en torno a la relacion de dos sistemas juridicos no
independientes: Derecho internacional/derecho nacional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, p. 117.

98 Ejemplos de esta inflacion legislativa los encontramos en México; por ejemplo, de
las 211 leyes federales en vigor a diciembre de 2000, 158 habian sido aprobadas, 29 re-
formadas y 24 habian permanecido sin cambio en el periodo de 1971-2000, es decir, 75%
de la legislacion federal vigente habia nacido en los ultimos 30 afos. Lopez-Ayllon, Ser-
gio y Fix-Fierro, Héctor, “jTan cerca, tan lejos!, Estado de derecho y cambio juridico en
México (1970-2000)”, en Fix-Fierro, Héctor et al., Culturas juridicas latinas de Europa
y América en tiempos de globalizacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2003, p. 519.

99 Faria, José Eduardo, op. cit., nota 2, p. 101.



32 INTRODUCCION

El Estado ha continuado legislando en materia econdmica, financiera,
monetaria, tributaria, de seguridad social, laboral, civil y mercanti; pero
lo hace bajo un poder de intervencion disminuido, constreiiido a compar-
tir la titularidad de su iniciativa legislativa con diferentes fuerzas que
trascienden el nivel nacional.

Es importante considerar que el poder de intervencion del Estado
no ha sido sustituido por el poder de las empresas transnacionales, co-
mo ha sugerido cierto sector de la teoria social, sino que se ha presen-
tado una atomizacion de los diversos poderes; aparentemente en un
marco que asemeja a la competencia perfecta, donde ningin agente
econdémico tiene tanto poder como para imponerse sobre los demas.
En esta interaccion atomizada, los agentes econémicos, empresas € in-
dividuos han ampliado exponencialmente la produccion de sus pro-
pias reglas en forma de sistemas de organizacion y métodos, manuales
de produccion, reglamentos disciplinarios, codigos deontologicos de
conducta'® y, principalmente, contratos homogeneizados de alcance
mundial. De esta manera ha ido surgiendo un derecho de manera es-
pontanea, consuetudinario.!?!

Ante la pérdida de centralidad del Estado-naciéon como unidad privile-
giada y exclusiva de gestion econdmica, direccion politica, control social
e iniciativa legislativa, la doctrina legal juridica se encuentra proxima a
un agotamiento paradigmatico. Las visiones se tornan catastrofistas y en
este sentido se ha dicho que la teoria juridica, nacida bajo el Estado-na-
cion, afronta un cruel dilema: si ante todos los cambios estructurales ge-
nerados por la globalizacion permanece preocupada por su integridad
logica, corre el riesgo de ser funcionalmente ineficaz y, como consecuen-
cia de ello, acabar siendo despreciada y descartada por la realidad; y en
caso de que se deje seducir por la tentativa de controlar y disciplinar di-
rectamente las nuevas realidades, dejando a un lado su preocupacion por

100 Davidow, Joel y Chiles, Lisa, “The United Status and the Sigue of the Binding
or Voluntary Nature of Internacional Codes of Conduct Regarding Restrictive Busi-
ness Practices”, American Journal of International Law, vol. 72, num. 2, abril de 1978,
pp. 247-271.

101 Para un analisis de los sistemas juridicos espontaneos véase Hayek, F. A., Law,
Legislation and Liberty, Chicago, University of Chicago, 1973, vol. I; id., The Political
Ideal of the Rule of Law, El Cairo, National Bank of Egypt, Fiftieth Anniversary Com-
memoration Lectures, 1955, y Routledge y Kegan, Paul (ed.), Studies in Philosophy, Po-
litics and Economics, Londres, 1967, capitulo 6.
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la unidad dogmatica, corre el riesgo de desdibujarse como referencia nor-
mativa coherente.'?

Desde nuestro punto de vista, no nos encontramos en un callejon sin
salida, sino que existen soluciones. Si continuamos bajo los principios de
la teoria juridica estatal no hay mas remedio que morir; pero si nos abs-
traemos del Estado-nacion y sus confines, la nueva teoria juridica no tie-
ne por qué resquebrajarse ni perder sistematicidad, ya que la 16gica no se
da solamente en el Estado-nacion. La teoria legal puede transformarse y
adquirir nuevos canones y directrices.

A los ojos de muchos, el derecho en la economia global no puede te-
ner logica y sistema por partir de un escenario descentralizado, mutable y
policéntrico.'” Lo que subyace detras de esta preocupacion es una lucha
entre el centralismo y el pluralismo legal. El primero relacionado con el
positivismo, que considera a la norma legal ex ante, en la mente del go-
bernante, sostiene que el derecho de una sociedad es un sistema unifica-
do por el poder.'® La Grundnorm kelseniana, por ejemplo, busca cum-
plir esta funcion unificadora del sistema legal. Cada norma contraria a la
norma fundamental no puede ser considerada valida y, por lo tanto, no
pertenece al sistema juridico de mérito.'® Esta vision implica, necesaria-
mente, un cierto concepto de poder central detras del derecho.!%

Aqui yace el supuesto de que la logica y sistematicidad del discurso
legal solamente puede tener lugar bajo el Estado-nacion, lo cual es histo-
ricamente falso. Mucho antes del Estado-nacion existian teorias juridicas
que no obstante haber sido creadas fuera del crisol nacional no podemos
concluir que sean ilogicas. En el mundo global descentralizado, la falta
del imperio del Estado no implica pérdida en la logica del discurso.

Sin duda, la teoria juridica desarrollada bajo el Estado-naciéon es do-
minante. En ésta el individuo abstracto y el Estado soberano resultan ser
los elementos capitales. En la teoria juridica estatal, con sus diversas va-

102 Faria, José Eduardo, op. cit., nota 2, p. 10.

103 Gonzalez-Posada Martinez, op. cit., nota 75.

104 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined (1832), Nueva York,
The Noonday Press, 1954, pp. 9-33.

105 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, Cambridge MA, Harvard, 1945,
p. 110; id., Pure Theory of Law, Berkeley, University of California, 1967, p. 163.

106 Mackaay, E., “Emergence of Legal Rules”, The New Palgrave Dictionary of Eco-
nomics and the Law, Londres, Macmillan, 1998, vol. 2, pp. 29-33.
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riantes, los individuos abstractos, el sujeto juridico, mediante el instru-
mento del contrato social, se constituyen en pueblo, dando lugar a un
Estado que cuenta como caracteristica fundamental con la soberania,'®’
es decir, el no reconocer superior a otro poder sobre un territorio y po-
blacion. El ordenamiento juridico estatal adopta la forma de una estructu-
ra jerarquica, una piramide soberana.

La estructura piramidal en la teoria juridica da cuenta del criterio ge-
nético del sistema legal que tiene lugar en el Estado-nacién. Dicha pira-
mide sugiere relaciones genéticas de disposiciones juridicas generales a
particulares. Otros criterios de nacimiento de disposiciones legales sur-
gen fuera del contexto estatal y pueden expresarse mediante diagramas
de arbol.'%® El diagrama de arbol se diferencia de la piramide en dos sen-
tidos: por un lado, esta libre de la implicacion de que una disposicion ju-
ridica particular no pueda autorizar la creacioén de una disposicion juridi-
ca general;'” en segundo lugar, estd fuera de todo contexto donde se
requiera una grundnorm.'°

La globalizacion constituye el fenomeno juridico-politico mas impor-
tante de los ultimos tiempos; dicho acontecimiento torna mas y mas borro-
so el paisaje de piramides soberanas caracteristico de la teoria del derecho
hasta ahora absoluta, transformandolo en una red global, una red de redes,
de geometria variable, en la que aparecen englobadas aquellas pirdmides, a
su vez agrupadas en redes, también de geometria variable, en macrosocie-
dades multilaterales con diferentes grados de conformacion.

A su vez, los dos elementos basicos de la teoria del derecho hasta aho-
ra vigente, el soberano y el stbdito, se hacen cada vez mas borrosos y di-
fusos. Por el lado del Estado, la globalizacion provoca la descentraliza-
cion y fragmentacion del poder, difumina las lineas delimitadoras entre
lo interno y externo, implica la relativizacion de los principios y catego-
rias legales, como soberania, legalidad, jerarquia normativa, derechos
subjetivos y ciudadania.'!!

107 “La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una republica”, Bodin, J., Los seis
libros de la republica (1586), Caracas, Universidad de Venezuela, 1966, Libro I, p. 141.

108 Raz, Joseph, The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Le-
gal System, Oxford, Oxford University Press, 1973, p. 97.

109 1hidem, p. 99.

10 Jpidem, p. 104.

111 Faria, José Eduardo, op. cit., nota 2, p. 9.
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El Estado soberano pierde, paulatinamente, su caracteristica basica: la
soberania, y el stbdito pierde su capacidad ciudadana y se reduce a un
elemento, entre otros muchos, en esa emergente red de redes. Tanto el
Estado como el subdito se yerguen en reaccion. El Estado lucha por no
perder su soberania, el individuo esgrime un “no a la globalizacién sin
representacion”, el subdito, ante la experiencia de los despotismos nacio-
nales, pide un derecho glocal,'> que mezcle la personalidad del sujeto
juridico-politico de la teoria del derecho aun dominante y el reconoci-
miento de nuevos sujetos juridico-politicos junto a ese individuo.

El punto de partida para la apertura del Estado nacion al mundo global
ha sido, sin duda, el discurso de los derechos humanos,'!* que, como un
calcetin que se voltea, ha tornado de adentro hacia fuera los problemas
otrora considerados nacionales. Un ejemplo visible y resonante del feno-
meno de la globalizacion juridica es la consolidacion del derecho penal
internacional contrapuesto al derecho internacional penal; es decir, la
consolidacion de los principios de jurisdiccion universal y lucha contra
la impunidad en contra de las tradicionales teorias de extradicion y res-
pecto a las jurisdicciones.!*

112 Prada Garcia, Aurelio de, op. cit., nota 68.
113 Griin, Ernesto, “El derecho posmoderno: un sistema lejos del equilibrio”, Revista Te-
lematica de Filosofia del Derecho, num. 1, 1997-1998, www.filosofiayderecho.com/ rtfd.

114 Garcia Castillo, Tonatiuh, op. cit., nota 65, pp. 83-98.



