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dificacion (Immanuel Kant). 111. Perspectivas de la juridifica-
cion intra y transnacional.

1. EL CONCEPTO DEL DERECHO Y LA JURIDIFICACION
DE LAS RELACIONES SOCIALES

1. Introduccion: el derecho interno e internacional
como ordenamientos juridicos

El derecho entendido como un ordenamiento juridico de dominacion a
través de instituciones es un sistema objetivo de regulacion y conduccion
de la sociedad. Actualmente esta conformado por una cantidad innume-
rable de normas ordenadas segun su ambito de aplicacion (derecho priva-
do, derecho publico). El ordenamiento del derecho estd compuesto por
sistemas juridicos referidos a diferentes areas con validez intraestatal (de-
recho penal, derecho civil, derecho mercantil, etcétera) y con validez inter-
nacional. El fin del derecho consiste en la imposicion de un orden interno
y externo derivado de una constelacion social, en la cual se controlan las
actividades y los intereses de los individuos o de las comunidades a través
del uso de la coercion del Estado.

El derecho con la denominacién atributiva “internacional” designa un
sistema de normas juridicas cuya funcion es regular las relaciones entre
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los Estados. A partir del siglo XX, los Estados aceptaron, después de ha-
ber experimentado durante siglos modelos de unidén de caracter juridico
no universal (ius publicum europaeum), su integraciéon en una comuni-
dad internacional. Como consecuencia, el derecho internacional estable-
ce los derechos y deberes de los Estados en la comunidad internacional
determinando las competencias de cada Estado y definiendo su integra-
cién en organizaciones e instituciones de caracter transnacional. El orden
mundial constituido por los Estados recurre a un sistema de regulacion
que, al tiempo de imponer obligaciones internas al Estado, lo limita en su
ambito de decision politica interestatal. Desde finales del siglo XIX, la
red de normas interestatales se ha refinado, ampliado y profundizado con
el fin de transformar la accién de competencia y antagonica de los Esta-
dos en el sentido de promover un nivel internacional de colaboracion y
de cooperacion. De manera enfatica, el derecho internacional restringe,
seguin su intencionalidad, la libertad de los Estados de actuar, especial-
mente la libertad para declarar la guerra. En la tradicion del sistema esta-
tal, el derecho a la guerra se entendié como instrumento permitido por la
politica; la proscripcion de la guerra por el derecho internacional del si-
glo XX revierte el modelo de la soberania estatal entendido como el bas-
tion de la decision del gobernante como representante del Estado.!

El modelo moderno del Estado territorial soberano representa la ins-
tauracion de un modo de gobernarse en forma independiente de otras
instancias de poder. Desde la perspectiva de la juridificacion intraesta-
tal, el derecho se encuentra vinculado a la opcién de imponer mandatos
o prohibiciones en virtud del poder monopdlico del Estado. La caracte-
ristica del derecho interno yace en el elemento de la coercion y de la san-
cion en caso de incumplimiento de un deber: la ejecucion administrativa,
judicial o penal asegura el cumplimiento de la ley dentro de una sociedad
constituida en forma de un Estado que mediante leyes controla un espa-
cio territorial.

Adicionalmente a la imposicion de su propio ordenamiento juridico
interno, el Estado soberano posee o6rganos de representacion hacia el ex-

1 En el derecho internacional clasico (ius publicum europaeum), la fuerza armada
era un medio permitido juridicamente; sin embargo, a partir del siglo XX se prohibe el
uso de la guerra como medio para la solucion de conflictos pues amenaza la integridad y
soberania de otro Estado. El principio de la prohibicion de hacer uso de la fuerza armada
constituye la fundamentacion del derecho internacional contemporaneo y se ha configu-
rado en norma de ius cogens.
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terior con el fin de mantener relaciones internacionales, es decir, el Esta-
do tiene que definir los criterios de convivencia en una comunidad inter-
nacional. La juridificacion internacional es el resultado del sistema de
Estados independientes que existe a partir de la Paz de Westfalia. Desde
su origen histdrico, el moderno sistema estatal se form6 como un sistema
descentralizado en busqueda constante de lograr establecer un equilibrio,
lo que implicé un riesgo permanente de seguridad internacional dado que
el Estado emerge como un organismo que concentra la potencia monopd-
lica de un poder de tal manera que un Estado se convierte eventualmente
en un peligro para los demas.

El afecto del temor® ante la amenaza de la posible perdida de seguri-
dad condujo, en primer lugar, a medidas unilaterales (diplomacia, espio-
naje, la espiral del armamentismo), lo que provocd, en el curso de la his-
toria, la reproduccion del riesgo en un nivel superior amenazando las
relaciones interestatales. Dado que el unilateralismo derivado del sistema
de los Estados resulto ser una estrategia deficiente para resolver conflic-
tos a nivel internacional, posteriormente se impuso la idea de formar li-
gas entre las naciones con el fin de domesticar la acumulaciéon extraor-
dinaria de poder en manos de los gobernantes. El sistema internacional
actual preconiza, a diferencia de la fase histérica inicial de formacion del
sistema estatal, la promocion de estrategias de cooperacion entre los Esta-
dos con el proposito de restringir y controlar el potencial de riesgo emana-
do de la disposicion unilateral; con base en la experiencia historica, se pre-
tende superar el dilema de seguridad generado por el propio sistema estatal
a nivel internacional.

El poder normativo del derecho oscila, desde la formacion historica
del Estado moderno, entre dos doctrinas que reflexionan acerca de la re-
lacion entre el derecho internacional y el derecho interno. El debate doc-
trinal acerca de las relaciones entre ambos ordenamientos se expresa por

2 En su teoria politica, Hobbes se refiere al afecto del temor con el fin de racionali-
zar mediante un contrato hipotético la instauracion de un poder que asegure la pacifica-
cion de las relaciones sociales, superando asi la desconfianza y el miedo de los indivi-
duos de perder no solo la vida, sino también sus bienes amenazados en el estado de
naturaleza. Véase Hobbes, Thomas, Leviathan o la materia, forma y poder de una Repui-
blica eclesiastica y civil, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, pp. 101-105. En el
contexto del presente articulo, el afecto del temor se refiere a la amenaza por la posible
pérdida de seguridad en el ambito internacional.
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la teoria monista y la teoria dualista que presentan, como tal, posturas
tedricas contrarias.

La teoria monista proclama el orden juridico internacional y el interno
como elementos de un orden juridico unitario. Segun el punto de partida
del monismo, existe un orden incluyente de derecho que abarca tanto a
los Estados particulares como a todos los seres humanos. Los monistas
(Kelsen, Verdross, Guggenheim, Scelle, etcétera) comparten una concep-
cion normativista que incluye los distintos o6rdenes afirmando que existe
entre ellos una relacion de subordinacion. Segun la version del monismo
interno, el derecho interno prevalece sobre el derecho internacional; se-
gln la version del monismo internacional, el derecho interno esta subor-
dinado al derecho internacional.

A diferencia del monismo, la concepcion dualista establece que el de-
recho internacional y el derecho interno de los Estados representan dos
ordenes juridicos diferentes e independientes uno del otro. Ambos orde-
namientos se distinguen con respecto a sus fuentes, su contenido y sus
destinatarios. Dado que no existen puntos de coincidencia entre ambos or-
denamientos, no puede existir un conflicto entre ellos. Segun la diferencia-
cion dualista, el derecho interno de los Estados regula las relaciones entre
el Estado y los individuos socializados asi como las relaciones entre estos
y sus intereses particulares; la juridificacion internacional se refiere a orga-
nos derivados del Estado reconocidos como sujetos de derecho. Con-
siguientemente, el derecho interno es el producto del proceso legislativo
del Estado, mientras el derecho internacional genera sus normas con base
en los convenios, acuerdos y tratados entre los Estados. La teoria del dua-
lismo (Triepel, Anzilotti, Walz, Oppenheim, etcétera) confirma el derecho
internacional como un derecho de coordinacion, a diferencia del dere-
cho interno que se caracteriza por un derecho de subordinacion.

En el presente trabajo no pretendo exponer la discusion epistémica re-
lacionada con los ordenamientos juridicos mencionados. En lugar de dis-
cutir cuestiones de superioridad de un ordenamiento sobre otro analizarg,
en primer lugar, los elementos constitutivos de socializacién que subya-
cen a los procesos de juridificacion en general. Posteriormente presentaré
la version habermasiana de la juridificacion; me concentraré en las fases
historicas de la juridificacion internacional vinculadas con la configura-
cion del sistema mundial de Estados.

En un excurso presentaré el ejemplo de la filosofia politica de la juridi-
ficacion de Immanuel Kant. La postura de Kant desarrolla, con base en el
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idealismo trascendental, la idea de un ordenamiento juridico interno, exter-
no y cosmopolita. Por primera vez surge la concepcion de una comunidad
institucional de Estados, es decir, la idea de una organizacion mundial para
garantizar la seguridad colectiva de los Estados territoriales. Finalmente
reflexionar¢ acerca de las perspectivas contemporaneas de la juridificacion
intra y transnacional terminando con una serie de interrogantes derivadas
de la configuracion actual del sistema mundial de Estados.

2. Elementos constitutivos de la socializacion mediante el derecho

El sistema estatal de coercidon presupone una constelacion de compe-
tencia y posible colision entre individuos como condicion de su existen-
cia social; el orden juridico basado en la coercion corresponde a un siste-
ma, en el cual la convivencia de todos en el sentido de un intercambio
reciproco de actividades se encuentra en riesgo permanente. La validez
de la norma juridica se basa en la regulacion de la conducta potencial-
mente desintegradora entre los miembros de la sociedad y persigue como
fin establecer un orden. La suma de las normas juridicas define formal-
mente la funcion social del derecho como parte integral de este orden.
Con el fin de impedir colisiones que pongan en peligro la socializacion
se puede imponer el respeto de la norma mediante la coercion organizada
y controlada. El reconocimiento del dominio estatal y del sistema juridi-
co implica la restriccion de los fines particulares de individuos que como
ciudadanos politicos confirman al Estado, porque pueden realizar sus in-
tereses solo en la medida en la que se abstraen de ellos mismos sometién-
dose al Estado y al derecho como medio de conduccion y regulacion.

En determinados casos, las normas juridicas se imponen haciendo uso
de la coercion mediante un procedimiento regulado. El caracter coerciti-
vo del derecho lo distingue de otros 6rdenes de cohesion social como los
usos, las costumbres, la convencion religiosa y la moralidad. En la histo-
ria evolutiva de las sociedades, el derecho positivo estatal se vincul6 du-
rante mucho tiempo con concepciones derivadas de la religion y de la
moral.? El vinculo entre figuras juridicas de tales concepciones se expre-
sa mediante la pareja conceptual derecho y justicia (recht und gerechtig-

3 Véase Manthe, Ulrich, Die rechtskulturen der antike. Vom alten orient bis zum
rémischen Reich, Munich, C. H. Becj Verlag, 2003; Wesel, Uwe, Geschichte des Rechts.
Von den Friihformen bis zur Gegenwart, Munich, C. H. Becj Verlag, 2001.
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keit). La distincion tedrica entre derecho y moral existe apenas desde la
Ilustracion europea;* a partir de esa época, el derecho positivo funge co-
mo medio de regulacion al servicio de una coordinacioén de intereses in-
dividuales y sus correspondientes actividades. Siguiendo la definicion de
Kant, el derecho es el “conjunto de condiciones mediante las cuales el ar-
bitrio de uno puede unirse (vereinigen) con el arbitrio de otro, segun una
ley universal de la libertad”.’

El derecho con la funcion de restringir la conducta asocial de los indivi-
duos socializados funge como medio de conduccion y de integracion en
todas las sociedades que hacen uso de un aparato estatal con el fin de esta-
bilizarse. En el curso de la evolucion social se han desarrollado diferentes
sociedades organizadas estatalmente con expresiones juridicas propias.
Con respecto al proceso evolutivo se pueden diferenciar sociedades triba-
les igualitarias de sociedades tribales jerarquicamente organizadas, asi co-
mo también se pueden distinguir sociedades clasistas politica e ideoldgica-
mente estratificadas de sociedades clasistas econdmicamente constituidas.®
Tales formaciones de socializacion recurren al derecho como medio de
conduccion funcionalizando la norma juridica para conservar la paz inter-
na o la paz externa motivadas para restituir un Estado social convulsiona-
do por una violacion cometida.

La funcién restitutiva del derecho al servicio de conservar la recipro-
cidad social se puede comprobar por medio de fuentes literarias deriva-

4 Rosenbaum, Wolf, Naturrecht und positives recht, Neuwied und Darmstadt, Luch-
terhand, 1972; Schrdder, Jan, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen metho-
de vom humanismus bis zur historischen Schule, Munich, Beck, 2001; Vazquez, Rodolfo
(comp.), Derecho y moral. Ensayos sobre un debate contempordaneo, Barcelona, Gedisa,
2003; Goldschmidt, Werner, La ciencia de la justicia (dikelogia), Buenos Aires, Depal-
ma, 1986; Garzon Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco J. (eds.), £l derecho y la justicia,
Madrid, 2000.

5 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 1989, p. 39.
En la version espafiola, el verbo aleman sich vereinigen se traduce como conciliarse, en
este articulo lo traduzco como unirse con el fin de enfatizar la relacién con la concepcion
del contrato originario que no busca la conciliacion de intereses divergentes, sino la legi-
timacion de la constitucion del Estado mediante el acuerdo (hipotético) de todos los indi-
viduos de unirse a través de un pacto.

6 Véase, por ejemplo, Breuer, Stefan, Der Staat. Entstehung, typen, organisations-
stadien, Reinbek bei Hamburgo, 1998; Weber, Alfred, Historia de la cultura, México,
Fondo de Cultura Econdémica, 2002; Gordon Childe, Vere, Qué sucedié en la historia,
Barcelona, Critica, 2002; Gordon Child, Vere, El nacimiento de las civilizaciones orien-
tales, Barcelona, Peninsula, 1968.
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das de culturas antiguas; éstas han gestado el traspaso hacia el sistema
estatal, acompaiiado con ejemplos monumentales de legislacion. Las pri-
meras formas del Estado surgieron en el tercer y segundo milenio antes
de Cristo. Si se comprende la dominacién como un principio estructural de
relaciones sociales dentro de una figura politica territorialmente delimita-
da, entonces los primeros Estados surgen en Mesopotamia, Egipto y Chi-
na; en el milenio siguiente se expande el sistema estatal en Asia (India),
en el espacio del Mediterraneo (Grecia, Africa del Norte) asi como en el
continente americano (Pertu, México). Particularmente desde las culturas
mediterraneas provienen miles de documentos que testifican la relevan-
cia social de los antiguos procesos de juridificacion.

En la fase historica de formacion, el derecho conformé una unidad
con la religion, la moral y la ética; no obstante, en la antigiiedad inician
también periodos de racionalizacion caracterizados por la revaluacion de
la funcion del derecho. En el didlogo Protdgoras presentado por Platon,
el derecho y la ética son enviados por Zeus a la tierra con el fin de com-
pensar la naturaleza deficiente del hombre. Dado que los hombres prefie-
ren la convivencia en grandes comunidades, requieren, a diferencia de los
animales motivados por sus instintos, no solamente de un conocimiento
técnico sino, mas alla de ello, saberes especiales para establecer un orden
social. Debido a su precaria constitucion natural y a su disperso modo de
vida, la existencia de los hombres esta permanentemente en riesgo; con el
fin de no exponerse a los animales salvajes sin proteccion, fundan comuni-
dades en forma de ciudades que sufren, sin embargo, en la narracion de
Platon, un proceso permanente de disolucion, dado que los hombres ca-
recen del arte de una organizacion politica. EI modelo politico, en el cual
los hombres pueden orientarse con el fin de establecer un orden, se deri-
va del mito. La imagen original del orden social es entregada por Her-
mes, el mensajero de los dioses, quien actia bajo las 6rdenes de Zeus
otorgando a los hombres el sentido de la moralidad y del derecho.’

La deduccion mitica de la norma juridica se basoé en la purificacion del
derecho de la religion, lo que legitimoé el dominio democratico de la polis
sustituyendo al rey por la asamblea ciudadana. La renuncia a la figura re-
presentativa del monarca implicd una comprension del derecho entendido
como medio técnico perfeccionado en la busqueda de la verdad basado en

7 Platén, “Protagoras o de los sofistas”, Didlogos, México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 2001, p. 157.
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el principio democratico de la igualdad de los contrayentes.® Los debates
originados por los sofistas sometieron a critica los fundamentos tradiciona-
les de validez juridica, lo que condujo a una codificacioén desligada del or-
den natural. A diferencia de los dominios territoriales circundantes de las
culturas mediterraneas, que conservaron el modelo tradicional de la legiti-
macion religiosa del monarca como portador de la jurisdiccion, la polis fue
instaurada como una forma estatal sin monarca. La asamblea ciudadana
fue el resultado de una transformacion secular en el sentido de una “demo-
cracia bien ordenada” y “autdrquica” (Aristoteles), en la cual los ciudada-
nos orientaron su accion politica al interés de la polis.’

Sin embargo, la jurisdiccion autorizada por la asamblea ciudadana
continué amalgamada con principios derivados de la ética y de la natura-
leza. El derecho de la polis combind elementos permanentes derivados
del orden ético natural junto con elementos convencionales y mutables.
La filosofia griega (Platon, Aristoteles) apologetizd la convivencia hu-
mana con base en el principio de la justicia. La reflexion de Ulpiano al
comienzo de las Digestas, de que el derecho era el arte de lo bueno y de
lo equitativo (ius est ars boni et aequi), indica que para el mundo antiguo
el derecho no se entendié como una ciencia meramente formal de proce-
dimiento, sino como un medio de conduccidn con pretension cualitativa
de norma. Como concepto sustancial, el derecho represento el arte de la
socializacion con referencia a concepciones derivadas de un orden ético
y justo prefigurado en un orden natural y universal; tal concepcion define
al derecho como un conjunto de reglas fundadas por largas tradiciones de
origen mitico y, en segundo término, como una regulacion creada por su-
jetos empiricos.'?

8 Una descripcion general de la jurisdiccion en la Grecia antigua ofrece Thiir, Ger-
hard, “Recht im antiken griechenland”, en Manthe, Ulrich, op. cit., nota 3, pp. 191-238.

9 Con respecto a la constitucion de la polis véase Meier, Christian, Die entstehung
des politischen bei den griechen, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1983; Tarkiainen, Tuttu,
Die athenische demokratie, Munich, Deutscher Taschenbuch-Verlag, 1972.

10 También en la época del Imperio romano que trasciende el horizonte territorial de
la polis continta, bajo la influencia del estoicismo, la concepcion supraempirica del dere-
cho. De manera ejemplar, Ciceron expone el caracter universal del derecho natural:
“Existe una ley verdadera y es la recta razén, conforme con la naturaleza, comtin para to-
dos, inmutable, eterna, que impulsa el cumplimiento del deber con sus mandatos, y apar-
ta del mal con sus prohibiciones. Mandando o prohibiendo nunca se dirige en vano a los
hombres cabales; pero no conmueve a los malvados, ni con mandatos ni con prohibicio-
nes. Esta ley no puede sustituirse con otra, no es licito ni derogarla parcialmente, ni abro-
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La version tradicional de la estrecha relacion entre derecho, religion y
el orden ético natural se cuestiona, de manera sistematica, a partir de la
inauguracién de la sociedad burguesa en la nueva era. La concepcion
moderna de decidir en un proceso con fundamento en la ley y en el dere-
cho y no en convicciones derivadas de la religion y de la ética, tiene su
base en la distincion teodrica entre derecho y moral. Esta distincion se re-
monta a la obra de Christian Thomasius, quien defendié en la primera
publicacion de Instituciones jurisprudentiae divinae, de 1682, la separa-
cion entre Iglesia y Estado, y en su obra Fundamentum iuris naturae et
gentium, publicada en 1705, exigi6 un derecho natural sin referencia a
contenidos religiosos. Con base en la concepcion secular, formulo tres
principios de un derecho natural racional sefialando por primera vez la
separacion sistematica entre el derecho y la moral.!' La diferenciacion
entre el iustum coercitivo y el honestum no coercitivo fue usada por Kant
en la introduccioén a la Metafisica de las costumbres. El honestum fue in-
terpretado como moral, es decir, como una ley con obligatoriedad inter-
na, por lo cual, en caso de incumplimiento de las leyes morales, la con-
ciencia interna retoma la funcion de un juez. A diferencia del honestum,
el iustum implica que el hombre es obligado a obedecer las normas por
medio de una instancia externa, es decir, el Estado; adicionalmente, el
iustum renuncia a la exigencia de una voz interna cuya funcioén es legiti-
mar el contenido de la jurisdiccion.

garla por completo. Ni el Senado ni el pueblo pueden eximirnos de ella... No habra una
ley en Roma; otra, en Atenas; una, hoy; otra, mafiana; sino que una ley unica, eterna e in-
mutable regird a todas las naciones y en todos los tiempos. Unico y comiin serd como el
maestro y el jefe de todos, Dios, autor de la ley, juez y legislador, quien no le obedece
huira de si mismo y despreciara la naturaleza del hombre, por lo cual sufrira las mas
grandes penas, aunque ¢l escape de otras cosas que se consideren castigos”. Ciceron,
Marco Tulio, Sobre la Republica, Madrid, Gredos, 2000, libro I11-22, p. 101.

Il Véase Kaufmann, Arthur y Hassemer, Winfried (eds.), Einfithrung in die rechts-
philosophie und rechtstheorie der gegenwart, Heidelberg, C. F. Miiller, 1994, p. 62. Tho-
masius distingue tres principios o reglas del derecho natural; el principium del iustum
dice en aleman: “Was du wilt, dass andere sich thun sollen, das tue dir selbsten”; el prin-
cipium del honestum dice: “Was du dir nicht wilt gethan wissen, das thue du andern auch
nicht”; el principium del decorum dice: “Was du wilt, dass andere dir thun sollen, das
thue du ihnen”. Segiin Thomasius se puede alcanzar la felicidad respetando a estos prin-
cipios.
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3. Fases de la juridificacion

El concepto de juridificacion se refiere a la penetracion del derecho en
ambientes sociales que hasta entonces se mantuvieron como espacios no
regulados juridicamente; este proceso ocurre de manera expansiva regu-
lando en mayor medida relaciones sociales que anteriormente no habian
sido reguladas. Se pueden demostrar procesos masivos de juridificacion
desde la transicion de sociedades segmentadas preestatales hacia socieda-
des con organismos estatales. Tales procesos se pueden documentar y
analizar en tratados y actas transmitidos desde la antigiiedad. En la fase
de la nueva era, que lleva a la constitucion del Estado y de la sociedad
burguesa (biirgerliche gesellschaft), el derecho funge como el medio
preferencial de una socializacion que rompe con las relaciones sociales
de la tradicion feudal.

La juridificacion a partir de la nueva era elimina las formas feudales
y tradicionales de la propiedad, se dirige especialmente en contra de las
diversas expresiones de propiedad comunal y, al mismo tiempo, contra
modos de vida con base en la negacion de la propiedad organizada (mo-
nasterios), presentando a la propiedad privada como un nuevo modo de
socializacion de validez universal. La propiedad privada funge desde en-
tonces como caracteristica de las personas juridicas, atribuida a indivi-
duos y grupos sociales que requieren la proteccion de sus titulos de pro-
piedad mediante el poder estatal. La consecuencia de la juridificacion es
la organizacion de la sociedad mediante el reconocimiento de individuos
definidos por el Estado simultdneamente como personas juridicas y pro-
pietarios. Este modelo de organizacion de la sociedad debilita los con-
flictos tradicionales derivados de diversas formas de propiedad y de las
formas derivadas de apropiacion transmitidas desde la sociedad feudal.
La necesidad de la Constitucion estatal juridica de la sociedad implica el
reconocimiento del monopolio estatal de hacer uso de los medios de la
violencia con el fin de asegurar la libertad y la igualdad de las personas,
lo que significa que el Estado, entendido al mismo tiempo como poder
monopdlico de coercion y como legislador politico, obtiene la funcion
central de conduccién y regulacion a favor del orden social.

El carécter coercitivo inmanente al concepto de derecho de la nueva
era resulta de la separacion entre derecho y moral que pertenece, a partir
del siglo XVIII, al vocabulario estandar de la discusion teorica del dere-
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cho. En virtud de la distincion teorica entre moral y derecho, se puede di-
ferenciar claramente entre la cohesidn interna y externa; la separacion de
los atributos morales del derecho incluye la renuncia a la ética de la con-
viccion (gesinnungsethik), entendida como medio de legitimacion de la
juridificacién politicamente conducida. La imposicion del derecho re-
quiere la cohesion estatal, las normas juridicas se deciden por cuerpos
parlamentarios en un procedimiento regulado de legislacion, a diferencia
de las reglas morales; finalmente, las normas juridicas tienen validez pa-
ra todos aquéllos que son reconocidos por el Estado como ciudadanos de
una comunidad nacional de derecho.

4. La juridificacion de la vida cotidiana (Habermas)

Si el derecho se puede identificar como el medio preferido y permanen-
te para la regulacion y conduccion del cambio social, entonces los proce-
sos de juridificacion reflejan tanto el nivel de desarrollo como los procesos
de crisis de las sociedades modernas. En el segundo tomo de la Teoria de
la accion comunicativa, Habermas senala la juridificacion como una ca-
racteristica especial de las sociedades modernas, definiéndola de siguiente
manera:

La expresion “juridizacion” se refiere, dicho en términos muy generales,
a la tendencia que se observa en las sociedades modernas a un aumento
del derecho escrito. En esta tendencia podemos distinguir entre la exten-
sion del derecho, es decir, la regulacion juridica de nuevos asuntos socia-
les regulados hasta el momento de manera informal, y el adensamiento del
derecho, es decir, la desmenuzacion de una materia juridica global en va-
rias materias particulares.'”

Bajo circunstancias reguladas de manera informal (informell geregelte
Sachverhalte) se pueden entender relaciones sociales que no lo estan ju-
ridicamente. La estandarizacion juridica de fendémenos sociales emerge
como modificacion de la praxis cotidiana caracterizada en si mediante la
ausencia del derecho. Por ello la jurisprudencia penetra todas las dimen-

12 Habermas, Jirgen, Teoria de la accién comunicativa. Critica de la funcién funcio-
nalista, México, Taurus, 2002, t. II, p. 504. En la version espaiola se traduce el término
aleman verrechtlichung con la palabra juridizacion; a diferencia, en el presente articulo
se prefiere la expresion juridificacion.
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siones de la vida identificada por Habermas como “mundo de la vida”
(lebenswelt). El derecho como un sistema particular ausente de este, lo
describe como un acto que interviene en la praxis rutinaria mediante la
cual se ejecuta la juridificacion de la vida.

Con respecto al aumento de la jurisdiccion escrita en la sociedad mo-
derna, Habermas distinguio las siguientes fases del desarrollo:

La primera hornada conduce al Estado burgués, que se desarrolld en Eu-
ropa Occidental en la época del Absolutismo, en forma de sistemas de es-
tados europeos. La segunda hornada conduce al Estado de derecho, que
adopt6 una forma paradigmatica en la monarquia alemana del siglo XIX.
La tercera hornada conduce al Estado democrdtico de derecho, que se di-
fundié en Europa y en Norteamérica como consecuencia de la Revolucion
francesa. Lo que por el momento es la Gltima hornada conduce, finalmen-
te, al Estado social y democradtico de derecho, cuya institucionalizacion en
el curso del siglo XX es fruto de las luchas del movimiento obrero euro-
peo, y que, por sefalar un caso concreto, ha quedado codificado en el ar-
ticulo 21 de la Constitucion de la Republica Federal Alemana. Voy a ca-
racterizar estas cuatro hornadas globales de juridizacion bajo el punto de
vista tedrico de desconexion de sistema y mundo de la vida y del conflicto
del mundo de la vida con la dindmica propia que desarrollan los subsiste-
mas autonomizados."

Las etapas historicas del desarrollo de la juridificacion las interpreta
Habermas con referencia a una perspectiva tedrica de la sociedad, que a
continuacion se resumira brevemente: la teoria de las sociedades moder-
nas desarrollada por Habermas se basa en la concepcion heuristica de la
sociedad como sistema y mundo de la vida, asi como en la tesis de su de-
sacoplamiento. A diferencia de los padres fundadores de la teoria critica
(Adorno y Horkheimer) que perciben el proceso mundial de ilustracion,
desde otro punto de vista, Habermas, de manera unidimensional,'* analiza,

13 Ibidem, p. 505.

14 La critica habermasiana, dirigida contra los padres fundadores de la Teoria Critica,
se concentra en la reformulacion de la teoria de la cosificacion con base en las categorias
sistema/mundo de la vida. Habermas escribe: “La teoria de la cosificacion tardo-capita-
lista, reformulada en categorias de sistema/mundo de la vida, necesita, pues, ser comple-
tada con un analisis de la modernidad cultural que sustituya a la anticuada teoria de la
conciencia de clase. El objetivo de este analisis no seria servir a la critica ideologica, sino
explicar el empobrecimiento cultural y la fragmentacion de la conciencia cotidiana; en
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en el marco de su teoria de la accidn comunicativa, los procesos de dife-
renciacion social, por un lado, como la condicidon de la posibilidad de li-
beracion de los potenciales de racionalizacién inmanente a la accioén co-
municativa; por otro lado, como el motor que gesta la formacion de los
subsistemas de la accion con fines de racionalidad.

En esta perspectiva, los imperativos autogestados de los subsistemas
de la accién con fines de racionalidad penetran al mundo de la vida y
destruyen, como consecuencia, las estructuras de este mundo. Habermas
comprende su teoria de la modernidad como una reformulacién de las
condiciones de la cosificacion tardia del capitalismo, haciendo uso de los
conceptos sistema/mundo de la vida, con el fin de aclarar de esta manera
el empobrecimiento cultural y la fragmentacion de la conciencia cotidia-
na. Polemizando contra Adorno y Horkheimer, afirma que las ideologias,
entendidas como teorias del tipo antiguo que legitiman el sistema de do-
minacion, han sido substituidas por equivalentes funcionales manifesta-
dos mediante los subsistemas de la accion con fines de racionalidad. Esta
constitucion tiene como consecuencia la presentacion difusa de la con-
ciencia cotidiana, que ya no alcanza un nivel necesario de articulacion,
en el cual se pueda aceptar el saber siguiendo las pautas de la moderni-
dad cultural como validas. La fragmentacion de la conciencia cotidiana,
caracterizada por la ausencia de una fuerza sintética, define al Estado
contemporaneo de la modernidad. A este respecto, Habermas dice:

La falsa conciencia ha sido sustituida hoy por una conciencia fragmentada
que elude toda ilustracion sobre el mecanismo de la cosificacion. Solo en-
tonces se cumplen las condiciones para una colonizacion del mundo de la
vida: los imperativos de los subsistemas autonomizados, en cuanto quedan
despojados de su velo ideologico, penetran desde fuera en el mundo de la
vida —como sefiores coloniales en una sociedad tribal— e imponen la asi-
milacién.'®

De acuerdo con la tesis de la exterioridad y la separacion entre el dere-
cho y la vida cotidiana, Habermas interpreta la juridificaciéon como la pe-

vez de andar ansiosamente tras las evanescentes huellas de una conciencia revoluciona-
ria, su objeto seria averiguar las condiciones que permitieran la reconexion de la cultura
racionalizada con una comunicacion cotidiana que ha de menester de tradiciones vivas
que la nutren”. Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 12, p. 502.

15 Idem.
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netracion de los imperativos de un subsistema autogestado, en otras pala-
bras, el derecho entendido como un subsistema se comporta como un
“patron colonial” frente a una sociedad tribal con el fin de forzar, desde el
exterior, la asimilacion del mundo de la vida. La pretensiéon de Habermas
de interpretar la modernidad con base en las tendencias de juridificacion,
caracteriza al derecho como ejemplo peculiar de la autogestacion de un
subsistema, lo que contribuye a la colonializacién del mundo de la vida.

El término juridificacion, entendido como la tendencia inherente a las
sociedades modernas de aumentar el derecho positivo escrito a nivel na-
cional e internacional, funge como el medio de conduccion de una politi-
ca que se sobrepone, bajo la supervision estatal, como una red sobre las
diferentes actividades de la sociedad. Con la disociacion del derecho y la
moral (elaborado por Thomasius y Kant), se posibilita una nueva evalua-
cion de la relacion de la politica con el derecho, lo que se documenta en
la discusion cientifica del derecho en los siglos XIX y XX.! La nueva
evaluacion corresponde a la creciente expansion del derecho estatal, por
un lado, en los asuntos internos de la sociedad y, por el otro, en los asun-
tos internacionales.

La historia moderna del derecho se distingue de etapas anteriores en
términos de la autogestacion del derecho como medio, por un lado, y
frente a éste entendido como institucion, por el otro. El concepto del de-
recho (tema del andlisis del primer capitulo) no se construye con referen-
cia a una comunidad, sino con referencia a un sujeto del derecho. Como
consecuencia, en las versiones modernas se desintegra el concepto de la
justicia derivado de una concepcion cualitativa de comunidad sustituyen-
do la justicia mediante la subjetivizacion con referencia al concepto de la
libertad.

Dado que las instituciones juridicas preburguesas se caracterizaron por
sus derivaciones sustanciales de la religion y de la eticidad, se diferen-
cian de los procesos de socializacion moderna que sostienen el concepto
del derecho definiendo al derecho como medio formal de la conduccion
sociopolitica con caracter de un proceso formal de tipo legislativo. Por
eso, la validez de la comprension moderna del derecho se basa en un orden
procedimental independiente de las comprensiones derivadas del mundo

16 Véase, por ejemplo, Horn, Norbert, Einfiihrung in die rechtswissenschaft und
rechtsphilosophie, Heidelberg, Schwerpunkte, S. C. Miiller, 2001; Friedrich, C. J., La fi-
losofia del derecho, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2002; Kaufmann, Arthur y
Hassemer, Winfried (eds.), op. cit., nota 11.
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de la vida asi como de las ideologias politicas. De manera preferencial, se
define al derecho por su caracter de proceso formal legislativo indepen-
diente de derivaciones de la vida cotidiana o de intereses e ideologias. Con
respecto a la historia moderna, se constata la transicion de la juridificacion
de una normatividad no formal sustancial (aristotelismo politico) a una de
tipo legislativo con las caracteristicas del derecho positivo.

5. La juridificacion de las relaciones internacionales

Los procesos de la juridificacion estan vinculados con las fases de de-
sarrollo de la estatalizacion de la sociedad. La relacion entre el derecho y
el Estado se expresa tanto en términos de una juridificacion intraestatal
como de una juridificacion de las relaciones internacionales. El derecho
internacional de la nueva era se caracteriza por un notable incremento en
las tendencias a regular las relaciones entre las sociedades a través de le-
yes, esto se observa a partir del término de la Edad Media. Desde ese
tiempo, los procesos juridicos se vincularon con un aumento de costum-
bres diplomaticas, situacion que determina las primeras etapas de la es-
tatalizacion en Europa. Con el inicio de la colonizacion en ultramar, se lle-
v0 a cabo la primera fase de la juridificacion internacional sintetizada bajo
el concepto de fase espaiiola.!” Tal fase abarca un periodo que inicia con
la Paz de Tordesillas (1494) y termina con la Paz de Westfalia (1648). La
época espafola fue caracterizada por la postura hegemonica de la politica
espanola y portuguesa dirigida hacia la adquisicion territorial en ultra-
mar. La fase de la formacion de los imperios coloniales defini6 a la so-
ciedad espafola como un sistema que acumula la riqueza a través de la
apropiacion violenta de territorios lejanos. La apropiacion sistematica
mediante la conquista del mundo fue la condicion para el surgimiento de
una economia mundial dominada por Estados europeos que promovieron
el capitalismo mercantil.'®

17" La periodizacion del derecho y de la politica internacional se basa en la propuesta
de Grewe, Wilhelm, Epochen der vélkergeschichte, Baden-Baden, Nomos Verlagsge-
sellschaft, 1988; véase también Renouvin, Pierre (coord.), Historia de las relaciones in-
ternacionales, Madrid, Siglo Veintiuno, 1998, t. I y t. II; Pereira, Juan Carlos (coord.),
Historia de las relaciones internacionales contemporaneas, Barcelona, Ariel, 2001.

18 Véase Wallerstein, Immanuel, EI moderno sistema mundial. El mercantilismo y la
consolidacion de la economia mundo europea 1600-1750, México, Siglo XXI, 2003.
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Aunque el comercio y la violencia representan en si una oposicion,
dado que los acuerdos de paz son inherentes a los contratos comerciales,
la época espaiiola se caracterizd por organizar el comercio ultramar a tra-
vés de una estrategia econdémica “parasitaria” basada en la adquisicion
violenta de territorios. La adquisicion ultramar de territorios con base en
el sometimiento de los habitantes originales condujo a tensiones entre
Espaiia, Portugal, Francia, Inglaterra y Holanda. Las tensiones entre los
Estados europeos influyeron en la juridificacion de las relaciones inter-
nacionales, en las cuales se utilizo el término “descubrimiento” como un
titulo juridico a favor de la adquisicion del territorio.'” En relacion con la
politica juridica del descubrimiento impulsada por los Estados emerge,
consecuentemente, la idea del mar como una propiedad comunal.

En la fase espariola se formaron dos sistemas internacionales escasa-
mente relacionados entre si: por un lado se establecieron relaciones entre
los Estados europeos y, por otro lado, entre los Estados europeos y el
resto del mundo. Los soberanos europeos cimentaron sus contactos me-
diante contratos u otras reglas dindsticas de comunicacién con el fin de
racionalizar las relaciones internacionales. Consiguientemente, las tradi-
ciones jerarquicas derivadas de la Edad Media se sustituyeron por princi-
pios derivados de la razon. Como resultado, las relaciones internaciona-
les fueron calculadas como un juego sin ganador combinado con la
exigencia de crear y conservar un equilibrio entre las potencias. El mode-
lo de la balanza fue la expresion simbolica para la pretension de lograr
un estado de equilibrio que sustituyo las formulas jerarquicas de relacion
y de dependencia de la Edad Media. Desde este tiempo existe la version
de la igualdad de todos los Estados que mantienen un contacto ya sea por
medio del arreglo econémico, juridico o diplomatico; sin embargo, el sis-
tema de las relaciones internacionales autoreferencial con base en la
igualdad se circunscribi6 exclusivamente a Europa. A diferencia del sis-
tema intraeuropeo se formé también el sistema extraeuropeo que coinci-

19 El término “descubrimiento” se usa como titulo juridico en las llamadas capitula-
ciones estipuladas en la ciudad de Santa Fe de la Vega de Granda, firmadas el 17 de abril
de 1492 por el rey Fernando de Aragoén y la reina Isabel de Castilla. Las capitulaciones
tenian por finalidad regular las condiciones en que se realizaria la proyectada expedicion
hacia Las Indias. Mediante las capitulaciones, Colon pidid, entre otras cosas, los titulos
de almirante de Mayor de la Mar Océana, virrey y gobernador general de las tierras que
descubriera. El documento no se concibié en forma de un contrato bilateral, sino en for-
ma de una concesion.
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di6 con las fronteras del mundo colonizado. El sistema extracuropeo re-
presento el sistema mundial con la caracteristica de su subordinacion a
los intereses de las potencias centrales de Europa, asi que no fue conside-
rado con base en criterios de igualdad, sino bajo las perspectivas de los
potentados europeos que trataron de ejercer un control global sobre los te-
rritorios extracuropeos del mundo.

Después de la Paz de Westfalia se inicio la fase francesa (1648-1815).
El acuerdo de paz entre las potencias tuvo como consecuencia la expan-
sion del derecho publico europeo, cuyo contenido fue el derecho a la
guerra, el derecho durante la guerra y el derecho a los tratados de paz. El
éxito de Francia se basé en la extension de su hegemonia en Europa, por-
que su organizacion estatal fue reconocida como ejemplo para las otras
potencias. La administracion del sistema de impuestos, la economia, la
diplomacia, el ejército y también las ceremonias dinasticas, todo eso se
reconoci6 como un orden ejemplar digno de imitacién. Reproduciendo
muchos elementos del modelo francés de dominacidon absolutista, se for-
mo el sistema europeo de Estados. Con el absolutismo se logra un balan-
ce de la relacion entre poder y derecho, sintetizado en el concepto de la
razon de Estado.*® Este concepto se convirtio en la formula preferida de
legitimacion de la accion politica, porque responde a la crisis derivada
de la disoluciéon de los modelos juridicos y politicos de la Edad Media.
La razon de Estado fungié como una nueva herramienta, como el princi-
pio de una praxis politica mediante la cual se cred, recurriendo muchas
veces al uso de la violencia, a lo que se entiende hasta hoy como el con-
cepto de Estado. En la fase histérica de su formacion, la razon de Estado
significod un procedimiento de modernizacion, mediante el cual se privi-
legi6 el dominio estatal sobre los intereses personales dinasticos de los
representantes del poder.

La legitimacion del monopolio estatal de hacer uso de la violencia me-
diante la concepcion de la razon de Estado, otorgaba al soberano la op-
cion de integrar y subordinar la jurisdiccion como parte de los fines de-
terminados por el poder. La razon de Estado, entendida como un cambio
de paradigma, contribuy¢ a disolver la comprension escolastica del dere-

20 La concepcion de la razén de Estado se encuentra en: Meinecke, Friedrich, Die
idee der Staatsrdson, Miinchen, Oldenbourg, 1963; Weinacht, Paul Ludwig, Staat. Stu-
dien zur bedeutungsgeschichte des wortes von den anfingen bis ins 19. Jahrhundert,
Berlin-Miinchen, Duncker & Humbolt, 1968.
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cho, basada en un orden juridico de tres niveles (lex aeterna, lex natura-
lis, lex humana), que fue sustituida por construcciones nominalistas del
derecho y doctrinas racionalistas del derecho natural. La concepcién de la
razon de Estado repercuti6é también en la concepcion del estado de equi-
librio entre los Estados en formacioén. Dado que los Estados fueron repre-
sentados por los gobernantes que se adornaron con el atributo de la so-
berania, se obligaron al mutuo reconocimiento. El reconocimiento de la
soberania posibilitd también la referencia a una ética de la moderacion,
lo que no tuvo como consecuencia la prohibicidon de la guerra, pero si la
restriccion de llevar a cabo guerras entre si con el fin del reforzamiento
de la paz. La disposicion de los soberanos de comprenderse mutuamente
como miembros iguales de una comunidad cimento el caracter igualitario
del sistema internacional europeo. La doctrina de la igualdad de los sobe-
ranos se interpreté en forma de una reivindicacion juridica cuya validez
se limito6 al continente europeo.

La politica no jerarquica de equilibrio dentro de Europa constituyo la
diferencia cualitativa con respecto a la politica de los otros continentes
(Asia, Africa, América) percibidos como un sistema separado de ella.
Desde la perspectiva de los descubridores, conquistadores y colonializa-
dores europeos, se pretendidé ejercer un control sobre las regiones ex-
traguropeas; no era su intencion instaurar los territorios dependientes co-
mo Estados soberanos. Por esta situacion se llevaron a cabo conflictos
militares de diferente naturaleza: por un lado guerras con el fin exclusivo
de restituir el equilibrio arriesgado entre los Estados europeos; por otro
lado, los soberanos propiciaron conflictos derivados de sus diferentes in-
tereses por la competencia en ultramar. Ambos casos ilustran la diferen-
cia de significado entre el centro europeo y la periferia, una diferencia
que obstaculizd la elaboracion de una juridificacion unitaria y global;
consiguientemente, se fortalecio la concepcion autoreferencial clasica del
ius publicum europaeum.

Desde el inicio de la fase inglesa (1815-1919), se lleva a cabo el cam-
bio paulatino del derecho publico europeo al derecho internacional de los
pueblos. El proceso de la universalizacion del sistema internacional se
nutrié ideoldgicamente de planteamientos de la Ilustracion que analiza-
ron a la humanidad como un concepto de género, lo que dificulté conti-
nuar con la diferenciacion afirmada con respecto a la constitucion del sis-
tema internacional. En los tratados de la ilustracion se desenmascar6 la
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version absolutista de la conservacion del equilibrio como un trueque
ideologico de soberanos despdticos, dado que éstos como representantes
legitimos de la razon de Estado contribuyeron activamente a desestabili-
zar el equilibrio logrado por el Estado.

Los acontecimientos de la Revolucion francesa no solo fracturaron
los tradicionales privilegios de los funcionarios aristocratas del ancien
regime, sino constituyeron también una nueva comprension del derecho
que sustituyo las concepciones derivadas de la tradicion. La referencia
de los revolucionarios a la doctrina de la voluntad general, desarrollada
por Rousseau antes de la Revolucion con referencia al contrato hipoté-
tico social, se funcionalizé como un instrumento de legitimacién con el
fin de constituir la instancia legislativa como legitima para la nueva ju-
risdiccion. La nueva comprension del derecho culmind con la Declara-
cidon de los Derechos Universales del Hombre y del Ciudadano, lo que
significo la renuncia juridicamente formulada al antiguo régimen abso-
lutista, que fue sustituido por el nuevo régimen de la nacion.?! Las re-
voluciones en Francia y en los Estados Unidos de América no anularon
la concepcidn de la soberania, pero la transformaron dado que desde
entonces no se puede entender la soberania como un atributo de princi-
pes, sino como un atributo de pueblos de los cuales deberia emanar la
soberania del Estado.

Después de los estremecimientos generados por los acontecimientos re-
volucionarios, el orden europeo estatal prerrevolucionario fue aniquilado
definitivamente por las guerras napolednicas. La fundamentacion de la po-
litica del equilibrio, anclada en el derecho internacional europeo, se sostu-
vo por la garantia de conservar el sistema mediante soberanos con
igualdad de derechos; sin embargo, con el avance de las tropas revolu-
cionarias que cruzaron Europa continental, es decir, con la ejecucion de
una politica expansiva de una gran potencia, encabezada por Napoledn,

21 Los acontecimientos revolucionarios aparentan a un laboratorio para la busqueda
de un orden nuevo y recto. El 3 de septiembre de 1791 fue aprobado en la asamblea una
constitucion que obligo al rey reconocer una legislacion superior a la de la tradicion mo-
narquica (legibus absolutus). La soberania deberia ser el atributo exclusivo de la nacion:
“Articulo lo. La Souveraineté es une, indivisible, inaliénable et imprescriptible. Elle ap-
partient a la Nation; aucune section du pueple, ni aucun individu, ne peut s’en attribuer
I’exercice”. La cita se encuentra en Schmoeckel, Mathias, Auf der Suche nach der verlo-
renen Ordnung. 2000 Jahre Recht in Europa, Uberblick, Colonia, Weinmar y Viena,
Darmstadt, 2005, p. 323.
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se descompuso el sistema de equilibrio establecido y tuvo que ser sacrifi-
cado. Como consecuencia de la destruccion del orden europeo, se discu-
tieron en el Congreso de Viena las bases de una nueva fundamentacion de
las relaciones internacionales. Debido a la mentalidad conservadora y anti-
rrevolucionaria de los miembros principales del Congreso, se conformo6 la
“Santa Alianza” de las cinco potencias europeas mas poderosas, cuyos re-
presentantes decidieron la restauracion del principio monarquico; esto ori-
gino una relacion de tension entre el principio de la monarquia y la organi-
zacion de los Estados nacionales. Dado que la idea del Estado soberano
nacional propagada por la Revolucion francesa obtuvo gran simpatia en
varios paises de Europa, el conflicto entre el Estado nacional y la monar-
quia universal ya no pudo ser eliminado de la discusion publica.

La expansion de las ideas revolucionarias no se restringio al continen-
te europeo, sino que tuvo efectos también en el mundo extraeuropeo. Las
declaraciones de la independencia en el continente americano provoca-
ron planes de intervencion por parte de la “Santa Alianza” lo que tuvo
como consecuencia la publicacion de la Doctrina Monroe en 1824 con el
fin de demostrar que la concentracion de la politica internacional hacia
Europa ya no debia ser obedecida sin oposicion. Tales tendencias sefia-
lan el proceso de la universalizacion de Estados soberanos, lo que pro-
movio la unificacion del sistema internacional que ya no permitio la dife-
renciacion en esferas cualitativamente separadas.

A partir de la fase inglesa, los limites del sistema mundial coincidie-
ron por primera vez en la historia de la humanidad con los limites del
globo. La politica imperialista de las potencias europeas en el siglo XIX
resultd en una competencia por la colonializacion en todos los continen-
tes con consecuencias devastadoras, dado que los protagonistas de esta
politica ya no eran capaces de establecer, con base en los instrumentos
conocidos en la teoria del equilibrio, un balance real entre las grandes
potencias. La desestabilizacion del sistema internacional culminé con la
Primera Guerra Mundial, escenificada como un monumental sacrificio y
originada por el sistema de los Estados. El fin de la fase inglesa implica,
al mismo tiempo, el fin de la época clasica del derecho internacional do-
minada por, y concentrada en, las potencias europeas. El fin del ius pu-
blicum europaeum como consecuencia de la Primera Guerra Mundial se
llevo a cabo mediante la constitucion de la Liga de las Naciones que en-
tr6 en vigor el 28 de abril de 1919.
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El nuevo pensamiento para la praxis de la comunidad internacional de
los Estados consistié en la concepcion de que los pueblos del sistema
mundial de Estados deberian aceptar su responsabilidad para conservar la
paz internacional y para la prevencion de conflictos internacionales. Esta
concepcion, previamente expresada por Immanuel Kant en su escrito so-
bre la Paz perpetua, se concretd en el pacto Briand-Kellogg del 27 de
agosto de 1928 mediante una condena general a la guerra; sin embargo,
un decenio mas tarde la humanidad experiment6 otra guerra mundial y,
con eso, otra escenificacion mas monumental de sacrificio en su historia.
Como reaccion la Carta de las Naciones Unidas ampli6 la condena gene-
ral a la guerra en el sentido de una prohibicion general de hacer uso de la
violencia militar.

6. Perspectivas de la juridificacion internacional

El desarrollo del derecho internacional a partir del cambio al siglo XX
se caracterizo por la creciente inseguridad acerca de sus contenidos y op-
ciones de moderacion de conflictos. En 1899 se instaur6 la Permanent
Cort of Artbitrition que inicid su actividad en la ciudad La Haya. Des-
pués de varios intentos de reglamentar asuntos referidos a la guerra se
elabord en 1907 una juridificacion referida a la guerra que define hasta
hoy reglas de operacion durante un conflicto militar; sin embargo, la si-
tuacion internacional se desestabilizé a pesar de los procesos continuos
de juridificacion, debido a las actividades de los protagonistas politicos y
asi termind la fase inglesa con la Primera Guerra Mundial. El fin de la
fase inglesa coincide con el fin de la época clasica del derecho interna-
cional europeo. Un fin originado por la irrupcion de la Primera Guerra
Mundial y concluido por el estatuto de la Liga de las Naciones que se en-
tendi6é como organizacion internacional de los Estados soberanos.

El derecho internacional moderno del siglo XX contiene la juridifica-
cion de una época marcada por dos guerras mundiales, por la guerra fria
y por los desafios derivados de la politica de seguridad del orden interna-
cional al inicio del siglo XXI. Los fendmenos de crisis caracterizan la
historia de este siglo, y asi el derecho internacional, después de la transi-
cion del ius publicum europaeum, continua siendo el reflejo de un mun-
do estatal con 6rdenes sociopoliticos heterogéneos, aliado con intereses
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comunes (la economia mundial, ecologia), pero carente de un concepto
de eticidad (sittlichkeit) universalmente reconocido. Por primera vez, la
comunidad juridica de los pueblos coincide en una organizaciéon mundial
que incluye a todos los Estados, pero continua reflejando las agrupacio-
nes antagonistas del mundo estatal. La institucionalizacion del derecho
internacional no logroé establecer un poder central de jurisdiccion, tampo-
co una jurisdiccidon obligatoria (ius cogens) definida por una potencia
centralizada, cuyo fin seria la imposicion del derecho. La institucionali-
zacion internacional se basa en la igualdad soberana de todos los miem-
bros pero reconoce, al mismo tiempo, la posicion privilegiada de super-
potencias con derecho de veto en el Consejo de Seguridad.

La condena a la guerra y la prohibicion de cometer actos de violencia se
anclaron como normas fundamentales en la Carta de las Naciones Unidas,
lo que no impidio la continuacion de guerras estatalmente organizadas y el
uso de la violencia. Después del fin de la guerra fria, la concepcion idealis-
ta referida a una constitucionalizacion del derecho internacional se vislum-
bra como un fin utdpico. Desde la perspectiva actual, no se deriva, a pesar
de la continua juridificacion de las relaciones internacionales, una pacifi-
cacion duradera de los conflictos entre los Estados; mas bien, se puede
constatar una creciente moralizacién de la politica mundial basada en los
reclamos de valores (democracia, derechos humanos, guerra contra el te-
rrorismo transnacional), lo que podria provocar como consecuencia la anu-
lacion de la obligatoriedad del derecho internacional.

Al mismo tiempo, se puede observar la transformacion del mundo de
los Estados hacia una sociedad mundial que implica una pérdida de deci-
sion poco perceptible por parte de los Estados. Las alianzas internaciona-
les de regulacion y de cooperacion se sostienen por nuevos actores colecti-
vos que propagan, con referencia al concepto de la gobernabilidad global,
un modo alternativo del gobernar internacional que va mas alla del sistema
establecido por los Estados. La forma de los procesos globales de juri-
dificacion se basa en el desacoplamiento de procedimientos legitimados
estatalmente de autolegislacion, lo que puede tener como consecuencia
la anulacion de la funcién del derecho internacional que seria restringir la
potencia del dominio estatal.
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II. EXCURSO: LA FILOSOFIA POLITICA DE LA JURIDIFICACION
(IMMANUEL KANT)

1. El proyecto de Kant

En sus ultimos anos, Immanuel Kant (1724-1804) reflexiond, con
base en la filosofia trascendental,?? sobre la arquitectura juridica del or-
den intraestatal e internacional. Su pensamiento politico gir6 alrededor
de categorias cuya funcion es fundamentar una teoria normativa de las
relaciones sociales en el contexto nacional, internacional y trasnacional.
Mediante las categorias de la paz, la libertad y el progreso del género hu-
mano, Kant ilustré el significado fundamental del derecho con el fin de
garantizar la libertad como elemento clave de la socializacion ilustrada.
La filosofia aprioristica kantiana constituye una teoria politica del Estado
y de las relaciones internacionales y tiene como fin garantizar la integri-
dad de los individuos en una comunidad social y estatalmente constitui-
da; sin embargo, el derecho individual a una Constitucion civil interna
requiere el horizonte de una alianza universal de la especie humana con-

22 La filosofia trascendental se entiende como un camino tedrico que remueve, segun
Kant, los obstaculos generados por el racionalismo y el empirismo. El punto de salida del
idealismo trascendental se concentra en la tesis de la aprehension por un sujeto del cono-
cimiento que construye el objeto como un fendmeno. Con miras a la revolucion de los
geometras y fisicos de su época, Kant propone una “completa revolucion” en la metafisi-
ca. “Ensayese pues una vez, si no adelantaremos mas en los problemas de la metafisica,
admitiendo que los objetos tienen que regirse por nuestro conocimiento, lo cual concuer-
da ya mejor con la deseada posibilidad de un conocimiento a priori de dichos objetos,
que establezca algo sobre ellos antes de que nos sean dadas”. Kant, Immanuel, Critica de
la razon pura, México, Porraa, 1982, p. 14.

La filosofia del idealismo trascendental no se opone al realismo empirico, dado
que concede existencia a los objetos externos, pero insiste que la objetividad no existe in-
dependientemente del modo de representacion del sujeto de conocimiento. La subjetivi-
dad es la facultad de una accion del entendimiento, con otras palabras, un acto de espon-
taneidad, que designa Kant mediante la denominacion general de sintesis, para hacer
notar que “no podemos representarnos nada como enlazado en el objeto, sin haberlo enla-
zado previamente nosotros mismos”. Kant, Immanuel, op. cit., parrafo anterior, p. 80. El
acto de espontaneidad es el enlace de un multiple, y esta facultad no es dada por medio
de la objetividad, sino puede ser ejecutada so6lo por el sujeto.

En el presente afio se publicara una disertacion doctoral donde se aclara, de manera
extensa, la relacion entre la filosofia trascendental de Kant y el derecho internacional. La
autora es Beatriz Maldonado Siman.
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cretizado en un orden juridico internacional. La politizacion de la Consti-
tucioén social hace necesario recurrir a la construccion de un orden juridico
que incluye la juridificacion interna y externa de las relaciones sociales.

La imposicion y conservacion de las relaciones juridicas al interior de
los Estados particulares no es suficiente para alcanzar una convivencia
pacifica universal y permanente, dado que el estado natural, entendido
como un posible conflicto con regulacioén provisional pero no duradera,
se reproduce también a nivel de las relaciones entre los Estados particu-
lares, lo que vuelve necesario una regulacion internacional. El sistema
regulador se deduce del contrato originario que representa el ideal de
cualquier legislacion publica y, con eso, el principio de la universaliza-
cion juridico estatal. En su filosofia politica, Kant ofrece un criterio de
validez universal e ideal con el fin de definir el ejercicio particular y
real del sistema de dominacion entendido como un sistema estatalizado
basado en la imposicion de leyes. La propuesta de crear una Constitucion
totalmente juridica a nivel nacional (derecho privado), internacional (de-
recho de gentes) y trasnacional (derecho cosmopolita), implica construir
una coalicion entre las voluntades particulares (de individuos y de Esta-
dos) con el fin de constituir una voluntad publica con validez general.

El planteamiento de Kant se concentra finalmente en la reflexion de
un orden juridico entre todos los Estados que conforman un sistema
mundial sin la existencia de una instancia supranacional reguladora. La
juridificacion de las relaciones internacionales posibilita, a largo plazo,
determinar el futuro de la humanidad en el sentido de una estrategia paci-
ficadora; por consiguiente, la idea de la paz perpetua se opone a la con-
cepcion del bellum omnium contra omnes vigente a lo largo de la historia
humana de civilizaciéon. De manera concreta, la [lustracion (entendida si-
multaneamente como la moralizacion que atafie al interior del sujeto y la
juridificacidon que atafe los aspectos exteriores sociales del sujeto) ofrece
un instructivo para la abolicion definitiva de la guerra; ademas, la pers-
pectiva pacificadora de la juridificacion universal posibilita sustituir el
principio del equilibrio que fungi¢ durante siglos como un arbitro instau-
rador de regulacion entre los Estados, permitiendo al soberano el derecho
a hacer uso de la guerra.

El proyecto de Kant se basa en la reproduccion del orden juridico in-
terno del Estado a nivel internacional; sin embargo, el caracter de la
Constitucion internacional no queda resuelto, debido a que Kant propone
diferentes modelos de Constitucion. De manera opcional, existe el mode-
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lo del Estado mundial, el modelo de la asociacion libre de Estados y la
Republica de pueblos libremente asociados.>* La idea originalmente kan-
tiana de crear un sistema mundial de Estados confederados o asociados
con base en una legislacion universal subyace todavia a los experimentos
del siglo XX de formar instituciones con caracter de naciones unidas ba-
sadas en una juridificacion trasnacional. En el siguiente excurso, se ana-
lizan categorias centrales del pensamiento politico juridico de Kant con
el fin de contribuir con mas elementos a una teoria de la juridificacion.

2. El progreso del género humano

En la segunda parte del escrito La contienda de las facultades,** Kant
discutio si el género humano se involucra en un proceso con el fin de me-
jorar las condiciones de la convivencia social; el problema del progreso de
la sociedad se analiza bajo la contienda entre la facultad filosoéfica y la fa-
cultad juridica. El tema principal de esta obra es el progreso historico uni-
versal de la humanidad socializada y repartida en forma de diferentes pue-
blos. La respuesta a la pregunta del progreso social del género humano la
inicia Kant con la distincion de tres posibles modos de ver la historia hu-
mana. La primera version es el “terrorismo moral” bajo el cual se com-
prende una permanente decadencia del género humano; la segunda version
corresponde al “eudemonismo” que concibe, en oposicion al terrorismo
moral, la historia de la humanidad como un progreso continuo a favor de
mejores condiciones; la tercera version la caracteriza con referencia a la
infortunada ciudad griega Abdera, fundada por Heracles, que sufri6 a par-
tir de la mitad del siglo IV a. C. una serie de reveses militares, de conquis-
tas y de saqueos; Kant se refiere al “abderitismo” que interpreta la historia
como un permanente cambio entre progreso y retroceso.

23 Véase Zwilling, Ingo y Kant, Immanuel, “Staatenrecht, staatenbund und die Idee
des ewigen friedens. Internationale ordnung als rechtsordnung”, en Bellers, Jiirgen (ed.),
Klassische staatsentwiirfe. Auflenpolitisches denken von Aristoteles bis heute, Darmstadt,
1996, pp. 135-147; Hofte, Otfried, Konigliche vilker. Zu kants kosmopolitischer rechts-
und friedensphilosophie, Frankfurt am Main, Suhrkamp Verlag, 2001, pp. 190-203; San-
tiago, Teresa, Funcion y critica de la guerra en la filosofia de I. Kant, México, Anthro-
pos, 2004, pp. 175-202.

24 Kant, Immanuel, “Der streit der fakultiten. Zweiter abschnitt. Der streit der philo-
sophischen fakultit mit der juristischen”, en Kant, Immanuel, Schrifien zur geschichtsphi-
losophie, Stuttgart, Ehrhard Bahr, 1974, pp. 185-187.
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A continuacion, Kant propone refutar cada una de las interpretaciones
de la historia humana. La version del “terrorismo moral” se basa en una
hipoétesis historica universal de decadencia, la cual se enfrenta con el ar-
gumento de que la decadencia no puede durar permanentemente porque
implicaria la ruina de la humanidad. Quien caracteriza la historia univer-
sal esencialmente por atrocidades, no habla unicamente de la decadencia
permanente, sino también del fin catastrofico de todas las cosas en un fu-
turo no lejano. Asi argumentan los entusiastas religiosos que suefian con
la recuperacion de todas las cosas en un mundo renovado después de ha-
ber sido sumergido en el fuego. La profecia del final cercano y de la re-
novacion es el niicleo de una comprension historica propagada principal-
mente por movimientos religiosos de sectas. Estos pregonan un fin al
desarrollo decadente de la humanidad sin ser capaces de comprobar sus
prondsticos de decadencia y renovacion con base en el material empirico
de la historia.

La version eudemonista presupone, a diferencia del “terrorismo mo-
ral”, una determinacion cuantitativa de lo bueno como caracter de la na-
turaleza humana. Kant acepta que la cantidad de lo bueno y lo malo, de-
positada en la naturaleza humana, no se puede aumentar ni disminuir;
entendida en su determinacion cuantitativa, la bondad no se puede variar
mediante la libertad de un sujeto que actia en la historia, dado que se re-
queriria un fondo méas grande de lo bueno, lo que no corresponde a la na-
turaleza humana. Desde sus presupuestos 16gicos, la version eudemonista
se envuelve en contradicciones revelandose asi, con su perspectiva opti-
mista de esperanza, como una tesis insostenible acerca del progreso de la
humanidad.

Como tercera version, Kant presenta la hipotesis del “abderitismo”,
bajo la cual se entiende una concepcion de la historia ejemplificada por
el mito de Sisifo, quien es un héroe antiguo condenado a empujar ardua-
mente una piedra hasta el pico de una montafia sabiendo de antemano
que la piedra volveria a caer después de todo el esfuerzo realizado. La
accion vana implica la neutralizacion de los principios de lo bueno y de lo
malo y convierte los intentos de la humanidad en un mero “juego de far-
sa” (possenspiel), lo que no es consistente ante los ojos de la razon.

Las tres versiones acerca del curso de la humanidad representan, se-
gun Kant, hipdtesis insostenibles: ni la concepcion pesimista de la deca-
dencia permanente, ni el modo optimista de un progreso continuo pueden
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ser el fundamento de una tesis filosofica de la historia, dado que se enre-
dan en contradicciones recurriendo a presuposiciones que no concuerdan
con la conclusién. Tanto la hipdtesis pesimista de la decadencia como la
hipétesis optimista del progreso se revelan, desde sus consecuencias, co-
mo suposiciones no compatibles con el proyecto de razén que pretende
ilustrar el desarrollo histdrico con base en una determinacion a priori.

Tampoco la tercera hipdtesis del abderitismo que se refiere al movi-
miento ciclico de progreso y retroceso es compatible con la racionalidad
dado que, como consecuencia de esta hipotesis, los hombres racionales
se encuentran en el mismo nivel que el de los animales sin razon, lo que
no es adecuado al género humano. La razon la entiende Kant no sola-
mente como una propiedad o como un factum, sino que la eleva a una ta-
rea civilizadora. El hombre determinado por la razon tiene que cultivarse
y civilizarse mediante el arte y las ciencias, la moral y la juridificacion;
tiene que superar su inclinacién animal de orientarse a los estimulos de la
pasividad y convertirse en un factor activo trascendiendo lo crudo de su
naturaleza. Dado que la imagen del “abderitismo” niega la cualidad ra-
cional del hombre, Kant tiene que fundamentar su posiciéon tomando en
cuenta el caracter racional del género humano.

3. La libertad y la regulacion del arbitrio

Kant usa el concepto de libertad>> como el vinculo entre la filosofia
tedrica y practica; mientras que la filosofia tedrica se esfuerza por de-
mostrar en qué sentido se puede hablar de la libertad como autodetermi-
nacion del ser humano racional, la filosofia practica pretende dilucidar
como el principio de la autonomia puede ser incorporado a la realidad
exterior. La autonomia de la razon practica se manifiesta en forma de una
legislacion que Kant discute con referencia al principio del imperativo
categorico, el cual se expresa a través de maximas universales. Las leyes
de la razén practica derivadas del imperativo se manifiestan juridica y

25 A diferencia de las leyes de la naturaleza, Kant afirma la existencia de leyes de la li-
bertad; el imperativo categorico, entendido como fundamento de determinacion de la ac-
cidn, tiene la funcion de regular el libre arbitrio en la sociedad atendiendo a las leyes juri-
dicas y morales. El arbitrio es la facultad del individuo para iniciar una accioén en el ambito
social. El arbitrio del individuo que actta libre y conscientemente se convierte en el objeto
de la juridificacion y moralizacion.
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éticamente. La legislacion juridica se refiere a actos externos; a diferen-
cia, la legislacion ética debe determinar el fondo interno de la accion. El
imperativo categorico funge como principio superior de la metafisica de
las costumbres determinado en un doble sentido: por un lado como doc-
trina juridica, por otro lado como doctrina de la virtud.?¢ Consiguiente-
mente, Kant define como el principio supremo de la virtud: “Obra segin
una maxima de fines tales que proponérselo pueda ser para cada uno una
ley universal”;*” y como el principio universal del derecho dice: “Obra
exteriormente de tal modo que el uso libre de tu arbitrio pueda conciliar-
se con la libertad de todos segun una ley universal”.?®

La filosofia de la historia que sustenta Kant se fundamenta en la auto-
determinacion individual y en el progreso universal del género humano,
de tal manera que mediante la exclusiva referencia a la experiencia no es
posible aclarar el tema del progreso historico en nombre de la libertad.
En ésta concepcidn yace la raiz de las reflexiones filosoficas de todo el
idealismo aleman que se distingue de la orientacion empirico-realista de
los hechos. El problema del progreso historico lo vinculé Kant con la le-
gitimacion de la Revolucion francesa, a pesar de los procesos autodes-
tructivos que caracterizaron a la dictadura de los jacobinos, Kant constata
una tendencia innegable hacia el progreso moral que se puede predecir
sin hacer referencia a las profecias de los videntes: “Tal fendmeno en la
historia humana ya no se olvida, porque releva una disposicion y poten-
cialidad hacia lo mejor en la naturaleza humana”.? Evaluar el periodo de
la Revolucion como una tendencia hacia un progreso universal del géne-
ro humano, hace referencia a los aspectos morales y juridicos derivados

26 En La metafisica de las costumbres, Kant escribe con referencia a la libertad del
arbitrio: “Estas leyes de la libertad, a diferencia de las leyes de la naturaleza, se llaman
morales. Si afectan sdlo acciones meramente externas y a su conformidad con la ley, se
llaman juridicas; pero si se exigen también que ellas mismas (las leyes) deban ser los
fundamentos de determinacion de las acciones, entonces son éticas, y se dice, por tanto:
que la coincidencia con las primeras es la legalidad, la coincidencia con las segundas, la
moralidad de la accion. La libertad a la que se refieren las primeras leyes solo puede ser
la libertad en el ejercicio externo del arbitrio, pero aquella a la que se refieren las tltimas
puede ser la libertad tanto en el ejercicio externo como en el interno del arbitrio, en tanto
que esta estd determinado por leyes de la razén”. Kant, Immanuel, La metafisica de las
costumbres, Madrid, Tecnos, 2002, p. 15.

27 [bidem, p. 249.

28 Jbidem, p. 40.

29 Idem.
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de la pretension universalista de la razéon en nombre de la libertad, por lo
cual Kant sefiala que se puede confirmar, a pesar de la miseria y de las
atrocidades, el progreso de la época. Renunciando al entusiasmo revolu-
cionario afirma que cada Estado debe reformarse de vez en cuando pro-
moviendo la evolucion en lugar de la revolucion y haciendo posible asi
el progreso permanente en el tiempo.

En lugar de la praxis revolucionaria, postula la necesidad de procesos
evolutivos de reforma del Estado, lo que se concretiza mediante la morali-
zacion y juridificacion de las relaciones sociales. La moral y el derecho
sustituyen la funcion de lo divino, concepto este, segun Kant, no sujeto al
analisis racional, dado que €l demostr6é que los hombres no son capaces de
juzgar con rigor los temas metafisicos debido a su opcion limitada de co-
nocimiento. Dado que la existencia de Dios no puede ser comprobada, si-
no Unicamente ser aceptada por la fe, entonces no se pueden deducir reglas
universalmente validas de su supuesta existencia. Consiguientemente, los
hombres como seres racionales tienen que crear sus propias reglas para de-
finir los criterios de sus relaciones reciprocas en el ambito de la sociedad.

En su expresion como ley moral, la pretension universalista de la ra-
z6n enfrenta a los individuos consigo mismos, dado que exige: “Obra se-
gun una maxima que pueda valer a la vez como ley universal”.3? Seglin
su aspecto formal, el imperativo categoérico expresado como ley moral
cumple con los criterios de la razon dado que relaciona la voluntad sub-
jetiva directamente con lo general. De esta manera, la razon obedece a su
propia ley, a algo que se origina de ella misma. La moralidad en Kant se
refiere a la construccion de un mundo inteligible diferenciado de los
efectos de la causalidad ciega de la naturaleza. La autonomia de la razon
posibilita a todos los seres racionales la libertad de dejarse guiar en todas
las acciones no unicamente por los afectos e inclinaciones, sino también
por la ley moral. Dado que los hombres se caracterizan por la razon, ellos
pueden obligarse a tratarse reciprocamente no como medio, sino también
como fin; sin embargo, mediante la separacion abstracta entre el mundo
sensible y el mundo inteligible se deja de lado que los individuos, en su
realidad social, obedezcan una legislacion diferente de aquella derivada
racionalmente de la moral, debido a que estin obligados, como seres
socializados, a satisfacer sus necesidades corporales bajo las condiciones
de la naturaleza y bajo las condiciones de la competencia social.

30 Jbidem, p. 33.
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El imperativo categorico en forma del principio juridico contiene la
funcién de regular el uso libre del arbitrio en la sociedad. El arbitrio es
la capacidad del individuo de actuar conciente y libremente. El objeto
de la juridificacion es el ejercicio externo del arbitrio, asi que el dere-
cho regula las posibles constelaciones de conflicto derivadas del ejerci-
cio del arbitrio. La funcion del derecho consiste en la union (Vereini-
gung) del arbitrio del uno con el arbitrio del otro conservando, de esta
manera, el criterio de la libertad entendido como principio constitutivo
de la praxis. La referencia al principio de la libertad hace necesario
marcar la diferencia a posturas empiristas sefialado por Kant en la intro-
duccidn a la doctrina del derecho bajo el titulo ;Qué es la doctrina del
derecho?: “Una doctrina juridica inicamente empirica es... una cabeza
que puede ser hermosa, pero que lamentablemente no tiene ceso”.?!

4. La transicion del derecho natural al derecho positivo

Kant concibi6 la doctrina del derecho como parte integral de la filoso-
fia practica, lo que significa que el derecho, cuya funcion es regular el
arbitrio de los individuos, estd condicionada por la ley general de la li-
bertad. Unicamente la libertad tiene el rango de un derecho innato. Como
primera tarea de la jurisdiccion, Kant senala la delimitacion de lo que es
mio y tuyo. El derecho a la propiedad tiene una funcion clave en la cons-
truccion kantiana del derecho,’? dado que desarrolla la pretension teorica
que guia toda la obra. Al inicio de su doctrina del derecho presenta la di-
vision de los derechos como una doctrina sistematica constituida por el
derecho natural, que s6lo se basa en principios a priori, y el derecho
positivo estatuario, que procede de la voluntad de un legislador; paralela-
mente existe la clasificacion entre derecho innato y, su opuesto, el dere-
cho adquirido.?* El derecho adquirido representa un acto juridico positi-
vo que existe frente al derecho innato, definido por Kant de la siguiente
manera: “No hay sino un derecho innato. La libertad (la independencia
con respecto al arbitrio constrictivo de otro), en la medida en que puede
coexistir con la libertad de cualquier otro segin una ley universal es éste

31 Ibidem, p. 38.
32 Ibidem, p. 23.
33 Ibidem, p. 48.
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derecho tnico, originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su
humanidad”.3*

Seglin su estatus logico epistémico, la libertad se concibe como un
postulado de la razon practica; consecuentemente, la legislacion positiva
entendida como derecho adquirido tiene su fundamento en una esfera
metaempirica o, con el vocabulario de Kant, trascendental. La teoria de
la juridificacion hace referencia a la alternativa entre el derecho innato y
el derecho adquirido. El postulado de un derecho natural innato implica
una juridificacion universal, en otras palabras, el rechazo de un espacio
no regulado de derecho dado que el arbitrio se define a priori mediante
un acto juridico que existe independientemente de aquello que expresan
las leyes en un determinado lugar y en un determinado tiempo.*> Tam-
bién en el caso de la suposicion de que no existiera un derecho positivo,
el derecho natural innato ocuparia de antemano todas las opciones deter-
minadas por el arbitrio del hombre. A diferencia, la realidad empirica de
una jurisdiccion positiva, basada en la voluntad de un legislador, implica
la suposicion de un espacio libre de derecho, asi que el derecho adquiri-
do tiene como consecuencia la generacion de nuevos derechos. La distin-
cion afirmada entre el derecho innato natural, que presupone una previa
juridificacién universal, y la adquisicion de un derecho positivo estatua-
rio, se basa en la diferencia entre el ser y el deber que subyace a la expo-
sicion tanto del derecho privado como del derecho publico y del derecho
de gentes.

La funcién del derecho a la propiedad revela, con respecto a la teoria
de la adquisicion de la tierra, la diferencia entre el derecho natural innato
y el derecho adquirido. Segin el postulado juridico de la razon practica
es posible “tener como mio cualquier objeto exterior de mi arbitrio”.>¢ El
principio general de la adquisicion exterior es un acto subjetivo sin la in-
tervencion de un acto juridico positivo, es decir, adquiero una cosa cuan-
do hago que algo devenga mio, lo que Kant interpreta de la siguiente ma-
nera: “Originariamente mio es lo exterior que también es mio sin un acto
juridico. Pero una adquisicion originaria es aquélla que se deriva de lo

suyo de otro”.3’

34 Ibidem, p. 49.
35 Ibidem, p. 38.
36 [bidem, p. 56.
37 Ibidem, p. 72.
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Lo originariamente mio no es otra cosa que la posesion de un territo-
rio mediante la ocupaciéon del suelo, derivado del derecho natural que
sefala:

Todos los hombres estdn originariamente (es decir, antes de todo acto juri-
dico del arbitrio) en posesion legitima del suelo, es decir, tienen derecho a
existir ahi donde la naturaleza o el azar los ha colocado (al margen de su
voluntad). Esta posesion (possesio) que difiere de la residencia (sedes) co-
mo posesion voluntaria y, por tanto, adquirida y duradera, es una posicion
comun, dada la unidad de todos los lugares sobre la superficie de la tierra
como superficie esférica... La posesion de todos los hombres sobre la tie-
rra, que precede a todo acto juridico suyo (estd constituida por la naturale-
Za misma), es una posesion comun originaria (communio possessionis ori-
ginaria), cuyo concepto no es empirico ni depende de condiciones
temporales... sino un concepto practico de la razén, que contiene a priori
el principio seglin el cual tan s6lo los hombres pueden hacer uso del lugar
sobre la tierra siguiendo leyes juridicas.*®

Sin embargo, después de haber subrayado la validez universal del de-
recho innato natural, Kant agrega que solo en una Constitucion civil se
puede adquirir algo de manera duradera o perentoria como resultado de
un proceso de juridificacion, dado que todo lo que se adquiere en el esta-
do de naturaleza se puede adquirir s6lo de manera provisional.’* Con res-
pecto a la determinacion juridica natural que afirma el alcance universal
del derecho, pero permite s6lo adquisiciones provisionales, hay que se-
falar las consecuencias empiricas de la transicion del estado natural al
estado social con regulacion juridica positiva.

A diferencia de la determinacion juridica natural, la jurisdiccion posi-
tiva contiene la version de un espacio libre de derecho, lo que se com-
pensa mediante los actos constantes de juridificacién dictaminados por el
gobernante que implican adquisiciones duraderas y no provisionales; sin
embargo, la transicion de un estado de cosas a otro implica en realidad
un acto de irrupcion violenta, para el cual no deberia existir una autoriza-
cion, dado que la discrepancia entre el principio de la realidad y el prin-
cipio del deber no se debe cubrir mediante el velo de la injusticia
(schleier der ungerechtigkeit). La adquisicion provisional se puede trans-

38 Ibidem, p. 78.
39 Ibidem, p. 80.
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formar sé6lo bajo el efecto de un acto externo de irrupcion que modifica
radicalmente las relaciones sociales reguladas por el derecho natural,
asunto que Kant ilustra y denuncia como un acto reprobable con una mi-
rada hacia la historia europea de la colonializacion caracterizada por la
toma violenta o fraudulenta de tierra en continentes lejanos.

Por 1ultimo, cabe preguntar si, cuando ni la naturaleza ni el azar, sino s6lo
nuestra propia voluntad nos lleva a ser vecinos de un pueblo, que no presen-
ta perspectivas halagiiefias de una unién civil con ¢l, no deberiamos estar
autorizados, por la fuerza si es necesario o (lo que no es mucho mejor) me-
diante compra fraudulenta, a establecer colonias y convertirse asi en propie-
tarios de su suelo, haciendo uso de nuestra superioridad, sin tener en cuenta
su primera posesion; con el fin de instituir una unioén civil con tal pueblo y
situar a estos hombres (salvajes) en un estado juridico (como, por ejemplo,
los salvajes americanos, los hotentotes, los neo holandeses); cuanto mas que
la naturaleza misma (que detesta el vacio) asi parece exigirlo, y grandes re-
giones en otras partes del mundo, ahora magnificamente pobladas, hubieran
quedado despobladas de habitantes civilizados o tendrian que permanecer
asi siempre, y de éste modo se frustraria el fin de la creacion. Pero a través
de este velo de injusticia (jesuitismo) se ve facilmente dar por buenos todos
los medios con vistas a fines buenos; este modo de adquisicion es, por tanto,
reprobable.*’

5. La contractualizacion del derecho internacional

El caracter juridico de la libertad exterior implica la delimitacion de
las esferas de la libertad de los individuos. El derecho como delimitacion
del arbitrio individual tiene caracter instrumental y se refiere a los limites
de la disposicion individual en el sentido de la libertad de uno que com-
pite con otro; sin embargo, el derecho no se limita, en Kant, a la tarea
de definir el alcance de la libertad del individuo, sino que se refiere
también a la constitucion del Estado, es decir, al “Estado en la idea” asi
como esta configurado “segun los principios juridicos puros”.*! Como
derecho privado, el derecho define los criterios de la libertad de los in-
dividuos como propietarios que compiten uno con otro; tales criterios
tienen su validez en lo interior del Estado. Como derecho publico refleja

40 Jbidem, p. 83.
41 [bidem, p. 142.
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la idea de una Constitucion estatal que concuerda con el derecho natural
de los hombres. Dado que la legitimidad del dominio estatal no se debe a
un documento derivado de la historia, sino a la irrenunciabilidad de un
orden juridico basado en el contrato original, se deduce de eso la conde-
na categorica de un cambio revolucionario de un gobierno establecido; al
contrario, se debe obedecer al poder maximo del gobierno como instan-
cia legitima de la juridificacion.*?

En la segunda parte del derecho publico de la Metafisica de las cos-
tumbres, Kant analiza la funcion de la jurisdiccion internacional utilizan-
do elementos expresados en su escrito previo La paz perpetua (1795). En
este panfleto politico, Kant habia expuesto una concepcion acerca de las
relaciones interestatales recuperando la idea de la interdependencia entre
el orden civil conforme al derecho interno e interestatal conforme al de-
recho externo de cada Estado. Coincidiendo con el concepto de lo politi-
co de su época, la guerra surge de un estado natural en el cual estan in-
mersos todos los Estados existentes. El estado natural representa un
orden constitucional provisional, pero no implica el concepto del orden
juridico en el sentido de la justicia (gerechtigkeit), es decir, el estado na-
tural impide encontrar la solucion definitiva de una situacion conflictiva
y, con eso, la superacion de la guerra mediante una perspectiva duradera
de pacificacion. La erradicacion de la guerra depende de la decision vo-
luntaria de hacer prevalecer un derecho que permite superar el riesgo
permanente de la agresion bélica. La juridificaciéon como consecuencia
del tribunal de la razon** hace obsoleto lo que fungié como el privilegio
politico exclusivo del soberano autorizado hasta entonces, para declarar
la guerra como medio de su politica. La propuesta kantiana se basa en la
construccion de un orden juridico interestatal instaurando la fuerza de
la legalidad con el fin de oponerse al privilegio del soberano de hacer
uso de la fuerza armada siguiendo la logica de la razon de Estado. De tal
manera, Kant propone una perspectiva de relaciones entre los Estados ca-

42 Con respecto a este tema, Kant expone el principio del realismo estatal: “Contra la
suprema autoridad legisladora del Estado no hay, por tanto, resistencia legitima del pue-
blo; porque solo la sumision a su voluntad universalmente legisladora posibilita un esta-
do juridico; por tanto, no hay ningin derecho de sedicion (seditio), ain menos de rebe-
lion (rebellio), ni mucho menos existe el derecho de atentar contra su persona, incluso
contra su vida...”. Ibidem, p. 149.

43 El tribunal de la razon en Kant significa someter todo conocimiento a los procedi-
mientos racionales derivados de la filosofia trascendental.
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racterizada por una pacificacion que supera el status naturalis, es decir,
que supera el orden constituido por el derecho de guerra (ius ad bellum).

En la seccion de los articulos definitivos de la paz perpetua entre los
Estados, Kant sefial6 en su escrito famoso sobre la instauracion de la paz
perpetua:

La paz entre hombres que viven juntos no es un estado de naturaleza
—status naturalis—; el estado de naturaleza es mas bién la guerra, es de-
cir, un estado en donde, aunque las hostilidades no hayan sido rotas,
existe la constante amenaza de romperlas. Por tanto la paz es algo que
debe ser instaurado (gestiftet); pues abstenerse de romper las hostilidades
no basta para asegurar la paz, y si los que viven juntos no se han dado
mutuas seguridades —cosa que so6lo en el estado legal (in einem gesetzli-
chen zustande) puede acontecer— cabrd que cada uno de ellos, habiendo
previamente requerido al otro, lo considere y trate, si se niega, como a un
enemigo.**

La idea de la paz perpetua implica un acuerdo entre los Estados para
formar una liga en el sentido de una organizacion social con base en la
juridificacion. Este tipo de organizacion requiere un acto de instauracion,
dado que los pueblos considerados como Estados viven en el estado de
naturaleza, es decir, en un estado de guerra regido por la ley de la fuerza.
En analogia a la exigencia racional del imperativo categorico que obliga
a los individuos a asociarse en el Estado mediante el contrato originario
(urspriinglicher Kontrakt),” los pueblos en el sentido de un colectivo es-

44 Kant, Immanuel, La paz perpetua, México, Porraa, 1986, p. 221.

45 Con respecto al contrato originario, Kant expone lo siguiente: “El acto por el que
el pueblo mismo se constituye como Estado —aunque, propiamente hablando, so6lo la
idea de éste, que es la unica por la que puede pensarse en legalidad— es el contrato
originario, segun el cual todos (omnes et singuli) en el pueblo renuncian a su libertad
exterior, para recobrarla en seguida como miembros de una comunidad, es decir, como
miembros del pueblo considerado como Estado (universal) y no puede decirse que el
Estado, el hombre en el Estado, haya sacrificado a un fin una parte de su libertad exte-
rior innanta, sino que ha abandonado por completo la libertad salvaje y sin ley, para en-
contrar de nuevo su libertad en general, integra, en la dependencia legal, es decir, en un
estado juridico; porque esta dependencia brota de su propia voluntad legisladora”.
Kant, Immanuel, op. cit., nota 26, p. 146. En otro articulo se discutirda mas a fondo lo
que Kant senala aqui haciendo referencia a la relacion entre contrato originario, sacrifi-
cio y legislacion.
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tatal deben instaurar una asociacion de Estados (Staatenverein) o un Es-
tado de los pueblos (volkerstaat, civitas gentium).

El contrato originario entendido como una configuracion hipotética de
caracter no histdrico representa la idea de la razén con referencia a la
realidad practica, posibilitando la fundacion de una Constitucion total-
mente juridica (eine durchgdngig rechtliche verfassung) mediante el es-
tablecimiento de un ser comun (ein gemeines wesen), es decir, la volun-
tad unificada de todo un pueblo. En concordancia con la concepcion del
contrato social de Rousseau, Kant sugiere que la instauracion contractual
de la voluntad unificada de un pueblo catalogado como Estado consiste
en obligar al legislador a producir sus leyes de tal modo que pudieran ha-
ber nacido de la voluntad general. En el mismo sentido del contrato ori-
ginario, los diferentes pueblos considerados como Estado deben cumplir
con la exigencia del tribunal de la razon y realizar en la praxis interna-
cional la perspectiva universal o cosmopolita lo que corresponde a la ins-
tauracion del ideal en forma de una asociacion de Estados o un Estado de
los pueblos. La universalizacion paulatina de la juridificacion y su exten-
sion a las relaciones entre los Estados es, por tanto, el contenido central
de una filosofia politica que representa el preambulo de una instituciona-
lizacion global inherente al contrato con el fin de determinar un principio
regulativo aplicado en el &mbito internacional.

La postura de Kant basada en la analogia entre la Constitucion civil y
la Constitucion internacional de una asociacion de Estados se nutre prin-
cipalmente de la racionalizacion del argumento contractualista que hace
referencia a la teoria del estado de naturaleza como antecedente del con-
trato. Al nivel de los individuos, el contractualismo promueve la disposi-
cion de un colectivo con el fin de forzar un pacto para poder superar el
estado de la naturaleza. Al nivel de los Estados, el contractualismo im-
pulsa estratégicamente la idea de construir un orden entre contrincantes
que exige la edificacion de un organismo mundial de caracter juridico ra-
cional. En conclusion, la analogia sostiene un estado juridico que resuel-
ve la constitucidon conflictiva del estado de naturaleza caracterizado por
un desorden que produce permanentemente enclaves de brotes violentos,
lo que arriesga la convivencia y, con eso, el proyecto de socializacion ba-
sado en la competencia entre individuos que pretenden asegurar median-
te criterios juridicos aquello que les corresponde como propietarios. Con
respecto al significado de lo juridico, el estado de naturaleza implica de-
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gradar el nivel de la juridificacion que permanece en calidad de provisio-
nal, que se debe transformar a una juridificacion con caracter perentorio
que cumple con los requisitos de la concepcion a priori del derecho deri-
vado del idealismo trascendental.

Sin embargo, mientras el Estado —un 6rgano que garantiza la union
de un colectivo bajo leyes juridicas y que corresponde como Poder Le-
gislativo a la voluntad general del pueblo— representa en su origen un
poder supremo inescrutable para el pueblo sometido a €1 capaz de sos-
tener un orden juridico civil (biirgerliche rechtsordnung), no existe en el
ambito internacional una institucion que obligue a abandonar definitiva-
mente al estado anarquico que caracteriza las relaciones interestatales. La
filosofia politica de la juridificacion en Kant no resuelve la paradoja que
subyace a la diferencia entre la existencia de los Estados soberanos parti-
culares con juridificacion interna entendida como realidad de la razén del
derecho y el ideal universal de la paz perpetua que acaba definitivamente
con el estado de naturaleza en el &mbito internacional mediante una juri-
dificacion externa. Kant no puede conciliar la exigencia universal ideal
de edificar un sistema mundial pacificado con la pluralidad factica del
sistema de los Estados soberanos. Mientras el Estado como poder supre-
mo es capaz de regular realmente la conducta social de los individuos
imponiendo un orden conforme al derecho, el fin ultimo del derecho de
gentes, es decir, la instauracion de una paz perpetua con el fin de ordenar
la existencia del género humano conforme al derecho, permanece siendo
una idea irrealizable.

Puesto que el estado de la naturaleza de los pueblos, igual que el de los
hombres individuales, es un estado del que se debe salir para entrar en un

46 Con respecto al origen del poder supremo, Kant sefiala: “El origen del poder su-
premo, considerado con un proposito practico, es inescrutable para el pueblo que esta
sometido a él; es decir, el subdito no debe sutilizar activamente sobre este origen, como
sobre un derecho dudoso en lo que se refiere a la obedienca que le debe (ius controver-
sum). Porque, dado que el pueblo para juzgar legalmente sobre el poder supremo del
Estado (summum imperium) tiene que ser considerado ya como unido por una voluntad
universalmente legisladora, no puede ni debe juzgar sino como quiera el actual jefe del
Estado (summus imperans). Si ha precedido originariamente como un factum un contra-
to efectivo de sumision al jefe del Estado (pactum subiectum civilis) o si la violencia
fue anterior y la ley vino s6lo después, o bien ha debido seguir este orden, son estas su-
tilezas completamente vanas para el pueblo que ya esta sometido a la ley civil”. Ibidem,
p. 150.
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estado legal, antes de este acontecimiento todo derecho de los pueblos y
todo lo mio y tuyo externo de los Estados, que se adquiere y conserva me-
diante la guerra, es inicamente provisional, y s6lo en una asociacion uni-
versal de Estados (analoga a aquélla por la que el pueblo se convierte en
Estado) puede valer perentoriamente y convertirse en un verdadero estado
de paz. Pero como la extension excesiva de tal Estado de naciones por am-
plias regiones tiene que hacer imposible al final su gobierno y con ello
también la proteccion de cada miembro, y como una multitud de tales cor-
poraciones conduce de nuevo, sin embargo, a un estado de guerra, la paz
perpetua (el fin Gltimo del derecho de gentes en su totalidad) es ciertamen-
te una idea irrealizable.”’

La filosofia politica de la juridificacion internacional en Kant se con-
centra en una legislacion de las relaciones entre Estados soberanos que
aceptan el ideal de una ley de pacificacion en lugar de una ley de guerra
que corresponde al interés real de los Estados manifestado con base en la
doctrina de la razon de Estado. Una juridificacion basada en el ideal de
la paz perpetua tiene que condicionar las relaciones entre los Estados con
el fin de erradicar la guerra de la faz de la tierra; sin embargo, el derecho
de gentes positivo guiado por el modelo ideal de la paz perpetua implica
en realidad un fin inalcanzable. Resumiendo la postura de Kant hay que
sefalar que la transicion del estado natural a un estado legal se limita a
un acercamiento al estado de la paz perpetua. La universalidad racional
manifiesta en un orden juridico a nivel mundial no puede abstraer la plu-
ralidad féctica de Estados soberanos que condiciona también el caracter
universal del derecho de gentes y del derecho cosmopolita entendidos
como expresiones de la perspectiva global de transestatalizacion. La de-
finicion del tipo de orden juridico internacional de Kant toma en cuenta
la soberania del Estado constituido en forma republicana dado que cada
Estado debe imponerse a si mismo y a los demas el deber de establecer
una dimension transestatal en forma de un Congreso permanente de los
Estados®® regulado por un orden juridico con el fin de conservar la paz y
al que puede asociarse o no cualquier Estado vecino.

47 Ibidem, p. 190.
48 Idem.
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III. PERSPECTIVAS DE LA JURIDIFICACION INTRA
Y TRANSNACIONAL

1. La transformacion del Estado nacional

En el debate teorico acerca de los fines del nuevo orden mundial instau-
rado después del fin de la guerra fria se presentan, actualmente, especula-
ciones sobre la existencia y funcion del Estado nacional. En esta discusion
se defiende la tesis de que el sistema moderno de los Estados soberanos te-
rritoriales se encuentra en una fase decisiva de transformacion. La preten-
sion estatal de llevar a cabo la regulacion, el control y la conduccion se
traslada, cada vez con mas frecuencia, al nivel intra y transnacional; adi-
cionalmente se forman redes semiestatales privadas que ponen en duda el
monopolio de la regulacion ejecutado por el Estado nacional con su com-
petencia jurisdiccional. Los esquemas horizontales para la busqueda de
acuerdos se sobreponen a la conduccion jerarquica burocratica de la socie-
dad ejecutada por el Estado nacional. La formacion de estructuras comple-
jas transnacionales esta al servicio de una praxis politica global expresada
mediante el modelo de la gobernabilidad global.

La proyeccion de una politica universal interna (weltinnenpolitik) se
cristaliza bajo la influencia de la globalizacion con el concepto de gober-
nabilidad global. Este proyecto se interpreta como opcion para la configu-
racion de la sociedad mundial, en la cual recurrir al sistema establecido de
la estatalidad juega un papel subordinado; sin embargo, si existe una
competencia politica de conduccién mas alla del Estado nacional, enton-
ces la transformacion implica también la posible negacion del sistema de
los Estados soberanos, junto con el sistema de equilibrio al que responde,
y su sustituciéon mediante una sociedad mundial (weltgesellschaft), cuyos
contornos ya se visualizan segin la opinion de unos tedricos de la globa-
lizacion. Los Estados existentes del mundo se enfrentan, segin esta con-
cepcion, a la pérdida de su soberania.

2. Tesis y antitesis

La tesis acerca del fin del sistema estatal se opone a otra tesis: a pesar
de las condiciones del mundo globalizado, los Estados nacionales, me-
diante las nuevas tendencias de reestructuracion, permanecen como los
actores principales frente a todos los desafios. También en el futuro, el
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Estado soberano constituye el nicleo duro y permanente de todos los
procesos tratados a nivel nacional e internacional. La antitesis insiste en
que el Estado continua siendo el sujeto decisivo del orden nacional e in-
ternacional, aunque éste tenga que adaptarse a las relaciones globales,
pero conservandose como la institucion soberana de decision en la medi-
da en que logre legitimar su monopolio de ejecutar la violencia.

La pretension monopolica del Estado del uso legitimo de la violencia
se basa, desde su inauguracion histdrica después de los Tratados de Paz
de Westfalia, en la necesidad de establecer un régimen juridico que sos-
tiene la sociedad capitalista, es decir, una economia politica de compe-
tencia a partir de un determinado territorio. Con el siglo XVI inicia la
historia moderna del capital y del mercado mundial y, con ello, la tarea
del Estado de sostener la dinamica expansionista inherente al capitalismo
en el contexto global. Como instancia politica, el Estado soberano existe
de manera separada de la vida econémica de los miembros de la socie-
dad; mediante la jurisdiccion garantizada en el contexto nacional e inter-
nacional, el Estado se ocupa de la proteccion de la persona y de su pro-
piedad. Mientras el Estado sea capaz de confirmar el derecho como la
norma obligatoria para las acciones de los ciudadanos, es decir, mientras
¢l se muestre como una organizacion con fines racionales y como com-
petente para regular y conducir a la sociedad, entonces puede mantener
su pretension exclusiva del atributo de la soberania reclamada historica-
mente desde hace siglos.

La tesis de los escépticos transnacionales idealistas del Estado, que ini-
ciaron la busqueda de un modelo politico que corresponda a la constitu-
cion de la sociedad mundial, se opone a la tesis de los dogmaticos conser-
vadores realistas que identifican el Estado soberano nacional como la
columna vertebral del sistema contemporaneo de orden. Con fundamento
en ésta oposicion, aparentemente no existe una configuracion de lo politi-
co en el sentido de una alternativa que sirva como sintesis de las dos ideas.

Tanto para la tesis como para la antitesis se pueden esgrimir argumen-
tos suficientes y pruebas empiricas: mientras el campo de los dogmaticos
del Estado confirma en el sentido tradicional que el Estado nacional (en-
tendido como instancia soberana de la legislacion) debe impulsar la con-
duccion de las relaciones sociales, con base en su capacidad reguladora
eficiente, bajo las condiciones de la globalizacion, los teéricos escépticos
del Estado sostienen posiciones acerca de modelos posnacionales de re-
gulacion. Abordando el tema de la gobernabilidad global favorecen un
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modelo alternativo transnacional y propagan la necesaria descentraliza-
cion estatal y, con ello, la pérdida de la soberania.

En atencion al debate contemporaneo hay que exponer y aclarar las si-
guientes interrogantes que sirven como pautas para el proyecto de inves-
tigacion El concepto del derecho en su historia y la juridificacion de las
relaciones internacionales:

1) ;Continua siendo el Estado soberano la unica instancia del mono-
polio de la violencia fisica y legitima (Max Weber) o es la sobera-
nia del Estado un paradigma anacronico en tiempos de la dindmica
global de expansion?

2) ;(Permite el modelo del Estado nacional un cambio estructural con
base en la descentralizacion de tal manera que el Estado como fac-
tor de orden ocupe un lugar al lado de otras instancias de conduc-
cion de la sociedad mundial?

3) (Qué consecuencias juridicas y politicas resultan de la funcion de in-
tegracion de una sociedad mundial que sustituye los esquemas de di-
ferenciacion politica interior/exterior, asi como derecho interno/ex-
terno derivado de la logica estatal mediante el concepto de la politica
interior del mundo?

4) ;En qué sentido se puede reconfigurar el equilibrio de las potencias
bajo las condiciones de la globalizacion y la regionalizacion?

5) (De qué manera el cambio global de la sociedad mundial capitalista
modifica la forma de lo politico como antecedente de la juridifica-
cion?

6) (Se puede pensar en un nuevo orden global y en la juridificacion
abstrayéndolos de la perspectiva politica de dominacién?

7) {Qué papel juegan las organizaciones intra y transnacionales que
ocupan crecientemente competencias de conduccion que eran ante-
riormente funciones del Estado?

8) (Qué consecuencias tiene una juridificacion intra y transnacional en
el contexto de las reglas vinculadas con la gobernabilidad global?

3. Conclusion

En el presente articulo se analizaron algunas estrategias, fases y funda-
mentos de la juridificacion en general y de la juridificacion internacional
en particular. En resumen, se sefiala que el orden juridico nacional e inter-
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nacional se deriva de la l6gica del sistema constituido por Estados territo-
riales. Con referencia a la filosofia politica de Kant que refleja con base en
la confirmacion juridica de la libertad una Constitucion intra y trasnacio-
nal, se prefigurd6 de manera ejemplar la instauracion de un orden juridico
con el fin de superar la Constitucion antagonica tanto a nivel nacional como
a nivel internacional. La transicion del estado natural al estado civil requiere
de la soberania del Estado y depende de la instauracion de un sistema de do-
minacion legitimado por la idea del derecho. Tal Constitucion incluye la
anulacion de un derecho de resistencia, dado que no puede existir una ins-
tancia reguladora, que trascienda la relacion entre el soberano y el pueblo
o que funja como un enlace externo capaz de mediar dicha relacion. La so-
berania del Estado se convierte en el ntcleo de un sistema fundamentado
por la correlacion entre la idea del derecho y la idea del Estado.

De manera paradigmatica, el significado del principio de la soberania
subyace al orden juridico nacional e internacional establecido a partir de
la fase espafiola que inauguré la formacion del sistema mundial de Esta-
dos. Las transformaciones histéricas del sistema mundial de Estados
afectaron también los cambios en la comprension de la soberania estatal,
pero no anularon el significado original, es decir, la diferenciacion del
principio de la soberania externa e interna. Esta diferenciacion sefala as-
pectos diferentes inmanentes al concepto que expresa, por parte de la so-
berania interna, la necesidad de un 6rgano estatal como maxima instancia
de decision que defina los criterios regulativos subyacentes al orden juri-
dico nacional; por parte de la soberania externa, se hace referencia al or-
den juridico internacional y, con eso, al significado de un derecho inter-
nacional que excluye el reconocimiento de una instancia reguladora que
someta a los Estados a una jurisdiccidn no estatal.

Los componentes inherentes al concepto de la soberania caracterizaron
la literatura clasica sobre la constitucion del Estado, que defini6 lineas di-
rectrices del sistema estatal basadas en las competencias de autoconserva-
cion de cada Estado. A partir del siglo XX, se discuten criterios del siste-
ma mundial de Estados en el sentido de la cooperacioén contractualmente
anclada en las diversas manifestaciones del derecho internacional; sin em-
bargo, el interés manifiesto de los Estados de establecer un orden juridico
internacional de cooperacion no anula la estructura del sistema estatal con-
dicionada por la soberania interna y externa; a pesar de la orientacion idea-
lista de cooperacion, subsiste la confrontacion con la estructura subyacente
derivada del sistema mundial de Estados soberanos.



