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La transformacion de la juridicidad
en los Estados latinoamericanos:
efectos del pluralismo juridico
desde arriba

Helen Ahrens’
1. Introduccion

La distincién entre internacional y nacional se convierte cada vez mas compleja
por la intensificacién de las cooperaciones internacionales, el aumento del trafico
transfronterizo de bienes, personas, capital e informaciones. Las sociedades nacio-
nales que fueron organizadas en correlaciéon con cada Estado nacién se ven, en
forma creciente, influenciadas por sistemas internacionales.

A nivel internacional, no solo ha aumentado el nimero y la amplitud de los tra-
tados, convenios y acuerdos entre los Estados y sus diversos érganos, sino que
también lo ha hecho la capacidad creadora de nuevas normas de las instancias asi
establecidas. A esto se suman las diversas instancias normativas privadas produc-
toras de normas de validez universal. No hay mayor reforma de la justicia que la
que se esta produciendo a raiz de la globalizacién del derecho.

La dinamica de transformacion juridica se torna compleja. Los Estados se ven so-
metidos ala presién de un pluralismo juridico desde arriba. Esto se debe especifica-
mente a dos fenémenos. Por un lado, el ordenamiento jerarquico del antiguo dere-
cho pierde su sentido y requiere ser redefinido. Surgen demandas de coordinacion,
armonizacién, cooptacién (trasplante) e, incluso, fusiéon o hibridacién del derecho
de los diversos niveles. Por otro lado, la proliferacion de instancias internacionales
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de solucion de conflictos limitadas a areas o temas por las cuales fueron creadas,
muchas veces no se encuentran en un sistema de relacion jerarquica bien definida
entre si o con relacion al sistema judicial nacional.

De todo esto se desprende que en lo internacional los valores publicos fundamen-
tales no son protegidos por un sistema juridico unitario asegurado por un sistema
normativo y un sistema judicial jerarquicamente predefinidos. El orden juridico
existente se torna cada vez mas relativo y es deconstruido en aspectos esenciales
para dar paso a la construccién de un nuevo derecho que permita a la justicia adap-
tarse a los nuevos requerimientos de la sociedad globalizada y pluralista.

Esto representa un gran desafio para la concepcion del Estado de derecho. Exis-
ten muchos elementos que hacen suponer que el pluralismo desde arriba podria
poner en entredicho sus fundamentos esenciales: el principio de la igualdad de las
personas frente a la justicia y la sujecién del Estado al principio de legalidad, en-
tendida esta como la definida democraticamente. Ademas, debido a que en muchos
paises de América Latina el Estado de derecho mas que realidad ha sido una bella
aspiracion, el creciente pluralismo juridico pareceria alejar ain mas la posibilidad
de materializacién de sus fundamentos valéricos.

Todas estas razones reclaman comprender las tendencias de la creacién de una
juridicidad tanto universal como regional, con normas e instituciones propias. Su
desarrollo intrinseco y el didlogo entre estas tendencias no pueden quedar sujetos
a fuerzas incontroladas. Debe haber un proceso de ordenamiento y articulacion. A
ello pretende contribuir este articulo.

2. Globalizacion del derecho
2.1. El desenvolvimiento de un «bienestar global»
2.1.1. Desde la fragmentacion hacia el pluralismo juridico «desde arriba»

Por mucho tiempo, el derecho internacional publico ha sido definido como un
orden juridico creado y desarrollado por Estados soberanos. Son ellos los actores
que crean tratados por mutuo acuerdo para evitar conflictos internacionales. De
ahi que balancean intereses contradictorios. En este contexto se debe mencionar el
principio de no intervencién en asuntos internos. Se trata de un mecanismo para
evitar conflictos internacionales que pueden generarse a raiz de una intervenciéon
de un Estado en los asuntos de otro.

En el transcurso del tiempo surgieron desafios en distintos campos, como el del
transito internacional, la comunicacion internacional, las pesas y medidas, las en-
fermedades infecciosas, las normas de trabajo, la lucha contra la delincuencia, que
ningtn Estado podria solucionar por si solo. Estos desafios evidenciaron una in-
terdependencia estatal mas profunda, por lo cual el derecho internacional publico
adquirié funciones mas activas. Se busca solucionar los retos por via de la armo-
nizacién de estandares nacionales partiendo de intereses comunes (common inter-
est). Para tal efecto se crean organizaciones internacionales con la tarea de vigilar
que la armonizacion se realice de acuerdo con el desarrollo social. De esta manera,
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el derecho internacional publico crea el marco para la implementacién proactiva de
intereses comunes por la cooperacién internacional.?

Este fenémeno trae consigo una proliferacién de regimenes multilaterales con
los mas distintos objetivos y la mas diversa composicién. Ademas, ciertos tratados
(p. €j. sistema universal y regional de los derechos humanos; Organizacion Mundial
de Comercio, omc) han establecido instituciones encargadas de desarrollo normati-
vo posterior a sus disposiciones materiales generales. Ante la ausencia de un siste-
ma claro de jerarquia normativa en el derecho internacional surgio la preocupacion
de que este desarrollo inarticulado aumente las probabilidades de que distintas ins-
tancias juridicas interpreten el derecho aplicable de manera contradictoria.

La probabilidad, que habia sido detectada hace tiempo en el ambito tedrico, cobré
importancia practica en los noventa del siglo pasado. En el caso Tapic, el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia, se neg6 a aplicar el parametro desarrolla-
do por la Corte Penal Internacional en el caso Nicaragua respecto a la atribucion de
responsabilidad de los Estados por actos violentos de grupos privados (milicias).?
Desde aquel entonces, la variedad de casos aument6. Se puede mencionar la rela-
cion del derecho de la omc con regimenes convencionales en materia de derecho
ecologico, laboral y de derechos humanos,* o bien, la relacion entre el sistema uni-
versal y los regionales de proteccién de los derechos humanos respecto al efecto de
las reservas indebidas.5 En consecuencia a esta decision, el tema de la fragmenta-
cion del derecho internacional fue incluido a largo plazo dentro del programa de la
Comision de Derecho Internacional (cpi), en el 2000.°

Los estudios de la cp1 realizados en sus seis anos de trabajo en el tema no dieron
una solucién Unica al fenémeno. Mas bien, hoy en dia no solo existen diferencias
sobre cémo resolver, tanto material como procesalmente, las incertidumbres res-
pecto a los diferentes sistemas de derecho internacional. Ni siquiera hay acuerdo en
torno a la pregunta de si la fragmentaciéon realmente es algo indeseable o si deberia
acogerse como expresion de un crecimiento, hasta cierto punto natural, y de un
pluralismo contemporaneo, propios del orden juridico internacional, como la cp1
destaco.

Desde esa perspectiva, el desarrollo del derecho internacional es una historia de
progreso en la cual el derecho internacional publico tradicional no se opone a for-
mas mas modernas de creacion normativa en las que intervienen otros actores, y en
donde los intereses comunes juegan un papel destacado.”

2Nayoa Okuwaki: «Globalisierung, Verrechtlichung und Volkerrecht. Kann das Volkerrecht die Globalisierung
iiberleben?», en: Murakami, Marutschke, Riesenhuber (eds.): Globalisierung und Recht, Berlin: Walter de Gru-
yter, 2007, p. 202.

3 Prosecuter v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jusroidiction, 2 de octubre de
1995, <http://www.icty.org/x/cases/tadic/acdec/en/51002.htm>.

4+Thomas Cottier: «Multilayered Governance, Pluralism and Moral Conflict», en: Indiana Journal of Global Legal
Studies, 16(2), 2009, p. 647.

5 Okuwaki, o. cit., p. 202.
¢Report of the International Law Commission, 52.* sesién, 2000, UN Doc. A/55/10, Annex, 1.1.2000.

7 Georg Nolte: «Sobre crisis y crecimiento del derecho internacional en setenta anios de Naciones Unidas», en:
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, <http://www.bibliojuridica.org/estrev/derint/cont/7/art/art6.htm>.

La transformacién de la juridicidad en los Estados latinoamericanos | 139

DR © 2012. Fundacién Konrad Adenauer



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx -
Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3740

2.1.2. El bienestar global (public interest): una nueva categoria emergente

En el discurso internacional cabe distinguir entre el interés comun (common in-
terest) de la sociedad internacional (international society) y el bienestar global
(public interest) de la comunidad internacional (international community).’ Mien-
tras la primera alternativa se refiere al derecho internacional publico tradicional
(incluyendo la intensificacion de la cooperaciéon por la interdependencia estatal),
la segunda hace referencia a un desarrollo reciente interrelacionado con el aumen-
to del interés en la proteccién de los derechos humanos y del medio ambiente,® lo
que va mancomunado con lo que se llama globalizacion. Resumiendo los discursos
alrededor de este tema se puede destacar que la comunidad internacional gana un
interés propio, el bienestar global, superando la suma de intereses estatales. Mucho
se escucha de la sociedad internacional en su totalidad o que existe derecho obli-
gatorio (ius cogens) en la sociedad internacional.’” De esto se puede desprender
que la sociedad internacional tiene un orden publico (ordre ptblic) propio y que,
por lo tanto, se trata de una comunidad internacional.

Aunque el concepto de bienestar global todavia no se encuentra plasmado en
forma positivista en el orden del derecho internacional publico, y aunque todavia
no esta definido lo que es ius cogens de la comunidad internacional, hay desarrollos
que apuntan en esta direccion. Tanto resoluciones de la onu y ampliaciones a las
convenciones sobre los derechos humanos hacia el derecho individual como infor-
mes sobre violaciones de derechos humanos, la instalaciéon de gremios de inspec-
cion de instituciones internacionales o la creacion de la Corte Penal Internacional
para castigar el genocidio y violaciones graves del derecho internacional humani-
tario pueden ser valorados como intenciones de crear un sistema que obliga a los
Estados a cooperar entre si. Esta obligacion de cooperar para atender intereses uni-
versales y valores uniformes dispara en muchos lugares controversias y sobrepasa
muchas veces su capacidad de reaccion.

Una doctrina muy reciente se acerca al tema del bienestar global desde otra pers-
pectiva, la del sujeto de derecho internacional. Segan la teoria tradicional del dere-
cho internacional publico, la humanidad como tal, es decir todos los seres humanos
viviendo en esta tierra, no tiene personalidad juridica internacional y por lo tanto
no tiene derechos ni deberes. O con otras palabras: la humanidad como tal no existe
en el derecho internacional publico. Esto lleva, por ejemplo en el derecho interna-
cional ambiental, a dificultades: un Estado que no ha firmado la convencién de la
oNu sobre el derecho del mar puede hundir legalmente basura en cualquier lugar
de las aguas internacionales ya que la alta mar no pertenece a nadie. La doctrina

8 Okuwaki, o. cit., p. 203; Giuliana Ziccardi Capaldo: The Pillars of Global Law, Hampshire, p. 219.

9La discusién sobre la comunidad internacional gané actualidad por la introduccién de este concepto en la pro-
puesta de una codificacion del derecho internacional consuetudinario sobre la responsabilidad estatal presentada
por la Comisién del Derecho Internacional Publico de la onu en 2001. El art. 33.1 dice: «Las obligaciones del Estado
responsable descritas en esta parte se deben a un Estado, un conjunto de Estados o la comunidad internacional,
dependiendo de la naturaleza o del contenido de la obligacién del derecho internacional y de los hechos de su
violacién».

'° Okuwaki, o. cit., p. 203.
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reciente fundamenta la teoria de que el clima, la alta mar, etcétera, no son tan de
nadie, sino que pertenecen a la humanidad como tal.”” Es decir, que la humanidad
como tal gana personalidad juridica internacional.

Esta doctrina desarroll6 su argumento mas alla.”> La humanidad como tal puede
reclamar de cualquier Estado establecer un ordenamiento juridico de manera que
cualquier individuo goce proteccion legal independientemente de su origen, en el
contexto de ciertos estandares minimos inalienables, tales como jueces imparciales,
el derecho a ser oido, juicios justos, tiempos razonables para sentenciar, etcétera. En
el caso en que un Estado no pueda cumplir con el nivel minimo del Estado de dere-
cho determinado por el derecho internacional ptblico, sea por revolucion, guerra o
cualquier otra razén, otro Estado puede actuar en su lugar aplicando el principio de
proximidad por estado de necesidad.

Aqui no es el lugar profundizar las tendencias descritas. Lo que se puede apren-
der es que alrededor del concepto del bienestar global —que radica en la protecciéon
de valores globales como los derechos humanos, medio ambiente, clima, etcétera—
se esta cambiando el discurso sobre el rol e impacto del derecho internacional publi-
co. El concepto emergente supera paulatinamente la funcién tradicional pasiva del
derecho internacional publico de evitar conflictos entre Estados. En consecuencia,
el concepto del bienestar global relativiza paso por paso el principio de la territo-
rialidad de los Estados soberanos y erosiona lentamente el principio de la no inter-
ferencia en los asuntos internos.

2.1.3. Fase de amplio rango de construccion de una comunidad internacional

Esto tiene, ademas, la siguiente implicacién: en el marco de la cooperacién inter-
gubernamental, a la cual subyace, hasta ahora, el interés comun de los Estados, se
hace posible que distintos actores se involucren en la creaciéon de un bienestar glo-
bal. Organizaciones internacionales, Estados soberanos, diversos organismos gu-
bernamentales, organizaciones no gubernamentales y la sociedad civil como acto-
res no gubernamentales buscan en su interacciéon —y también a través de diversos
sistemas politicos existentes— visiones de una nueva comunidad internacional.’

En este contexto, Estados y organizaciones internacionales deben estar intere-
sados no solo en lo que pasa en su propio territorio, sino mas bien tienen que re-
copilar informaciones de lo que ocurre en los demas y evaluarlas.# Por tal razén se
puede observar un aumento de los indicadores que miden los mas diversos feno-
menos, tales como el cumplimiento de los derechos humanos (Human Righs Watch,
Freedomhouse), el Estado de derecho (811 Index 2010), respeto por la propiedad
intelectual (International Property Rights Index 2011), transparencia (Corruption

" Menno Aden, «Volkerrechtssubjektivitat der Mneschheit», en: Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissens-
chaft, 105.1, 2006, pp. 55-64.

» Menno Aden, «Internationale Notzustandigkeit», en: Zeitschrift fiir verleichende Rechtswissenschaft, 106.4,
2008, p. 490.

13 Ziccardi Capaldo, o. cit., p. 47.
4+ Okuwaki, o, cit., p. 203.
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Perception Index 2010), cumplimiento de los principios de la democracia (Demo-
cracy Index 2010), parametros para realizar negocios (World Bank Doing Business
Report 2011) e integracion en lo global (xor Globalization Index 2010).

Por lo tanto, se necesitan expertos, por ejemplo, en derechos humanos o medio
ambiente, que observen los acontecimientos en los Estados individuales. Ademas,
la recopilacion a través de sus redes internacionales es esencial. De ahi se aprende
que las informaciones proporcionadas por el propio Estado por si solo no son fia-
bles. Por lo tanto, tiene sentido que las organizaciones e instituciones internaciona-
les integren en sus actividades redes privadas para vigilar por el cumplimiento de
los derechos humanos, del medio ambiente, etcétera. El sistema de informes sobre
violaciones de los derechos humanos por los Estados o por el individuo tiene el mis-
mo significado. Para el funcionamiento de la Corte Penal Internacional se necesitan
observadores para perseguir los crimenes contra la humanidad que se cometen en
Estados individuales.

El impacto de este desarrollo reside en que el papel de la voluntad estatal hacia
afuera como voz Unica que resume los distintos intereses internos se relativiza en
el proceso de la creacién de un bienestar global. Esto tiene efecto en el ejercicio
efectivo del poder en el territorio del Estado individual.

2.1.4. Resumen

Nos encontramos inmersos en una época de formaciéon de un derecho global,
diferente del derecho internacional clasico. Este nuevo derecho esta compuesto, al
igual que aquel, por contratos, acuerdos, convenios y otras manifestaciones inter-
nacionales de voluntad de los Estados, pero su creacion y sus contenidos desarro-
llan y superan la juridicidad de las formas tradicionales de relaciones soberanas
entre Estados, y de los derechos individuales de las personas. Basicamente, estos
contenidos nuevos se refieren a:

— La creacion de un conjunto de normas que definen la tolerancia de la comuni-
dad internacional frente a comportamientos de los Estados, que antes estaban
sujetos a su solo arbitrio.

— La creacién de instancias con competencia (tribunales de derechos humanos,
tribunales arbitrales, comisiones de expertos, etc.) para analizar, interpretar o
juzgar el cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados al ad-
herir a este conjunto de normas internacionales. Es decir, instancias externas
han adquirido el poder formal de enjuiciar el comportamiento interno de los
Estados.

— Delegacion de la autonomia o soberania de los Estados en el ambito juridico,
en favor de instancias internacionales.

La diversidad gira alrededor de un concepto de bienestar global bajo construc-
cion que radica en la proteccion de valores globales.

2.2. Impactos en el Estado de derecho
Los cambios antes descritos afectan las teorias tradicionales del Estado y el de-

recho que desarrollan una concepcién esencialmente jerdarquica o lineal de un sis-
tema juridico. La jerarquia se expresa por una situacién de superioridad o subor-
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dinacioén, tanto de sus 6rganos como de sus normas.'s El grafico de una piramide
estratificada en diversos niveles intermedios, sélidamente construida sobre una
base territorial, constituye la expresion de este modelo. Esta concepciéon piramidal
y jerarquica es la que, hasta ahora, determina las relaciones entre derecho nacional
e internacional publico tradicional.

Parece necesario replantearse justamente este modelo, como resultado de la glo-
balizacién y las nuevas realidades juridicas. Sintetizando lo antes descrito, se puede
decir que existen por lo menos tres grandes areas de cambios que ponen en duda la
pertinencia del modelo piramidal:

— En primer lugar, se ponen en cuestién las relaciones entre los sistemas
juridicos. Desde la perspectiva estrictamente jerarquizada y territorial, su
interaccién era solo posible en términos de subordinacién, integraciéon o
indiferencia. Hoy vemos una compleja interaccion entre normas de di-
ferentes sistemas.’ Asi, hay normas de derecho internacional que son
aplicadas directamente en los sistemas juridicos nacionales, o normas de
derecho interno que son reconocidas por el sistema juridico internacional
u otros sistemas juridicos nacionales.'” De este modo, la frontera entre lo
interno y lo externo, que alguna vez parecio nitida, se hace cada vez mas
difusa.

— Un segundo aspecto tiene que ver con la primacia de la Constitucién sobre
el resto de las normas juridicas internas. Si bien las Constituciones per-
manecen como el fundamento de los sistemas juridicos nacionales, poco
a poco se han abierto al reconocimiento de otros sistemas.'® Asi, por ejem-
plo, el reconocimiento de los tratados internacionales de derechos huma-
nos al mismo nivel que las disposiciones constitucionales, las consecuen-
cias que suponen los procesos de integracion regional o el reconocimiento
de jurisdicciones internacionales obligan a repensar el lugar que ocupan
las Constituciones en ese sistema piramidal.

— Un tercer aspecto tiene que ver con la legitimidad de las normas*y por
ende de su interpretaciéon y aplicaciéon. La teoria tradicional, segtin la cual
el derecho es el que se crea por medio de las instituciones democraticas,
es decir, el Parlamento, cuyos integrantes fueron elegidos en forma libre y
bajo condiciones iguales, se ve gravemente afectada por los aspectos antes
mencionados. Ademas, si bien en teoria la interpretacion de las normas,

's Alberto Borrea Odria, Derecho y Estado de derecho, Lima: Grafica Monterrico, 1999, p. 553.
1¢Ziccardi Cappaldo, p. 177.

7 Miguel Martin-Lopez: «Comentarios sobre la colisién de normas y principios del mismo nivel jerarquico en el
derecho internacional», en: Revista Colombiana de Derecho Internacional, n.? 18, enero-junio 2011, p. 217.

8 Luigi Ferrajoli, «Pasado y futuro del Estado de derecho», en: Carbonell, Orozco, Vazquez: Estado de Derecho,
Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina, México: UNAM, I1TAM, Siglo xxi1 editores, 2002,
p- 195.

19 Ziccardi Capaldo, o. cit., p. 166; Francisco J. Laporta: «Globalizaciéon e imperio de la ley», en: Carbonell et al.: La
globalizacion y el orden juridico, Bogota: Universidad Externado, 2007, p. 210.
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especialmente por los tribunales, esta encuadrada, de acuerdo con la teo-
ria tradicional, por una norma de competencia que les otorgaria la posibi-
lidad de crear normas individualizadas, en realidad, el poder que tienen
los tribunales de reconocer normas, incluso de crearlas, los pone en cierto
modo en la cima de la piramide.

2.2.1 Principios afectados

Asi, sin intentar borrar el horizonte propuesto por el modelo piramidal ni negar
de manera radical su validez, es claro que la complejidad de las realidades juridicas
del mundo global interfiere también en principios del Estado de derecho intima-
mente relacionados con este modelo:

Principio 1: El derecho es la base y el limite tanto de la violencia estatal como de
la actuacién estatal.>
Este principio abarca:

—El principio de legalidad (GesetzmdfSigkeit) de la actuacion estatal que se ex-
presa tanto por leyes y reglas claras y determinadas® como por la garantia de una
proteccion eficiente.

—El principio de proporcionalidad (Verhdltnismdfsigkeit) de la actuacion estatal.

Principio z: Establecimiento de un régimen materialmente justo. *

Las tendencias a la erosion de estos principios se reflejan con mayor fuerza en
materia de regulacion de la inversion extranjera. Alli se muestran claramente al-
gunas de las paradojas del fenémeno de la globalizacién y de las diversas fuerzas
contradictorias. Especificamente, el derecho internacional que regula la proteccion
contra la expropiacién de inversiones es un buen ejemplo.

La proteccion internacional de la propiedad se basa principalmente en tres pila-
res normativos:* 1) la ley diplomatica; 2) la proteccion de los derechos humanos; y
3) los tratados bi y multilaterales de proteccién de inversién. Entonces, con referen-
cia al primer principio surge la pregunta de como se puede determinar el derecho
aplicable en caso de que existan varias materias legales competentes para resolver
un conflicto.

Esto trae consigo una bateria de preguntas con mirada a los subprincipios men-
cionados. Por un lado, se debe tener en cuenta que los pilares normativos 2 y 3 se
dividen en niveles multilaterales, regionales y bilaterales, por lo cual esta fragmen-
tacion de las fuentes del derecho pone en peligro el subprincipio de leyes y reglas
claras y determinadas. Pero peor atin: son instituciones y regimenes diferentes que

2> Borea Odria, o. cit., p. 542.
2 Joseph Raz: «Estado de derecho y su virtud», en: Carbonell, Orozco, Vazquez, o. cit., p. 19.
22Borea Odria, o. cit., p. 556.
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aplican esta diversidad de normas.* Se trata, en particular, de la Corte Internacional
de Justicia, los 6rganos de supervision de los sistemas regionales de los derechos
humanos, tribunales ad hoc establecidos en virtud de tratados de proteccién de
inversiones bi o multilaterales, como por ejemplo el mecanismo del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (icsip, su sigla en inglés),
que es un organismo independiente pero vinculado estrechamente con el Banco
Mundial, el Tribunal Europeo de Justicia y tribunales nacionales. Cada uno de estos
foros esta sujeto a condiciones distintas en su toma de decisién. Entonces, partien-
do de esta invitacion al forum shopping surge la pregunta sobre dénde queda el
principio del juez natural.

El principio de proporcionalidad de la actuacién estatal se ve gravemente afec-
tado en el caso de la expropiacion indirecta por falta de una jurisprudencia clara.
Objeto de controversia es la demarcacién de la expropiacién compensable de una
regulacion que interfiere en la propiedad, pero que es legitima y por ende no com-
pensable. En este contexto, la proteccién de los derechos humanos sigue un modelo
de solucion distinto del sistema de proteccion previsto por el sistema de solucion
de conflictos en los contratos de proteccion de inversiones.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos insta a la existencia de una expro-
piacion indirecta que la interferencia estatal en la propiedad toma cualquier uso
del afectado y destruy6 todo el valor econémico de la propiedad. Mientras en la
practica de arbitraje de proteccion de inversiones prevalece predominantemente el
concepto segln el cual una expropiacion sustancial del valor econémico de la pro-
piedad es suficiente. Los conceptos distintos explican desde las perspectivas de los
regimenes de derechos humanos o la de la proteccién de inversiones las diferencias
entre los dos regimenes.> En el sistema de derechos humanos, la proteccion de la
expropiacion se encuentra en un contexto normativo mas amplio de proteccién de
la propiedad que el que se puede encontrar en el derecho internacional de protec-
cion de inversion.

Pero ahi la interferencia en la seguridad juridica no termina. En la practica del
arbitraje en la proteccion de inversiones existe la controversia de si, y en qué me-
dida, en el contexto de la decision sobre la afectacion de los derechos de propiedad
de inversion, se debe considerar la finalidad de la regulacion que el gobierno aplica.
Existen laudos contradictorios al respecto. En el caso Metalclad,* un tribunal de
arbitraje ha calificado como expropiacion indirecta que requiere una indemniza-
cioén la negacién de un permiso de construccién de un vertedero de residuos téxicos
alegando para ello la necesidad de la proteccion de cierta variedad de cactus raros.

» Thilo Rensmann: «Volkrrechtlicher Enteigungsschutz», en: D. Ehlers, H. Wolffgang, U. J. Schréder (eds.): Re-
chtsfragen internationaler Investitionen, Francfort del Meno: Recht und Wirtschaft, 2009, pp. 27 ss.

24 Ibidem, p. 34.
5 Rensmann, o. cit., p. 46.

26 Metalclad Corporation v. United Mexican States (NAFTA), laudo arbitral 30.8.2000, icsip Reports, vol. 5, p. 212. %7
Methanex Corporation v. United States of America (NAFTA), laudo arbitral 3.8.2005 (Final Award), ILM 44 (2005),

p- 1343.
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Mientras en el caso Methanex,” el tribunal de arbitraje consider6 que intervencio-
nes no discriminatorias en la propiedad no constituyen, en principio, una expropia-
cion indirecta en tanto son expresion del police power tradicional.

2.2.2. Tendencias conciliadoras

Para superar las contradicciones y apoyar a la creacién de un sistema legal tran-
sistémico, la doctrina ha elaborado propuestas como colisiones entre normas vy
principios del mismo nivel jerarquico, aplicando el criterio de ponderacion. En el
caso de Tecmed, por primera vez un tribunal de arbitraje aplicé el principio de
proporcionalidad comparando la finalidad del interés publico de la accién estatal
con sus efectos en la inversion.?® Haciendo referencia a la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos, el tribunal de arbitraje dispuso que la calificacién
de una interferencia como expropiacién depende del examen de si la restriccion
ligada con la interferencia para el inversor es desproporcionada al fin perseguido
con la medida estatal.

El recurso a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos plantea
la pregunta fundamental de si, y en qué medida, las sentencias de esta Corte pueden
tener efecto normativo en proceso de arbitraje de inversion. Sera dificil negar que
la jurisprudencia de la Corte tiene el caracter de autoridad persuasiva en un plei-
to ante un tribunal de arbitraje en tanto se respeten las distinciones estructurales
entre ambos regimenes.? Mas dificil de responder es la pregunta de si en un pleito
de arbitraje de inversiéon puede ser obligatorio respetar estandares de derechos hu-
manos y sus concreciones por la jurisprudencia de las Cortes regionales. En este
contexto, la doctrina ha senalado que los tribunales internacionales deberian actuar
como tribunales constitucionales para tratar de equilibrar la proteccion de la pro-
piedad con el interés del Estado en regular su economia.3°

Sin entrar en la polémica de si los tribunales de arbitraje en el ambito de inver-
siones son capaces de asumir una tarea tal o no, es posible citar otra corriente de
la doctrina. Segun esta, los tribunales de arbitraje tienen que respetar el derecho
humano a la propiedad segun la convencioén de Viena sobre contratos.? Siendo la
propiedad un derecho entre los demas, entra la aplicacion del principio de propor-
cionalidad para distinguir entre una expropiacién compensable de una regulaciéon
legitima y no compensable. El principio se verifica en tres etapas:

— Las actividades del poder publico deben estar en condiciones de alcanzar el
objetivo legitimo. Por lo tanto, primero se debe comprobar si con la actividad
en particular el objetivo es alcanzable para todos.

27 Methanex Corporation v. United States of America (NAFTA), laudo arbitral 3.8.2005 (Final Award), ILM 44
(2005), p- 1343-

# Técnicas Medioambientales Tecmed, S. A. v. United Mexican States (Spain/Mexico BIT), icsip Reports, vol. 10,
p- 134. Rensmann, o. cit., p. 49.

» Rensmann, o. cit., p. 50.

3 Ximena Fuentes, en cepaL/cTz: Acuerdos internacionales de inversion, sustentabilidad de inversiones de in-
fraestructura y medidas regulatoria y contractuales, Santiago de Chile: cerAL/GTZ, 2010, p. 40, haciendo enfasis
en la doctrina de Dolzer.

3 Rensmann, o. cit., p. 51, recurriendo al art. 31 lit. c de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Contratos (1969).
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— La actividad del poder publico sera necesaria, es decir, no puede ser alcanzada
por otros medios alternativos, lo que podria ser menos perjudicial para la per-
sona.

— La actividad del poder publico debe ser proporcional, es decir, el beneficio
para la sociedad tendria que ser mas grande que las pérdidas para los derechos
e intereses del particular.

Aunque esta propuesta es una entre otras, cabe destacarla por sus nexos fuertes
con la teoria del derecho transnacional elaborado en los afos cincuenta del siglo
pasado.3* Hoy por hoy es mas acertado buscar por principios unificadores para
superar la fragmentacién y por ende la pluralidad de sistemas normativos tanto al
nivel internacional como nacional.

2.3. Hacia un Estado de derecho transnacional

El desarrollo descrito muestra que crecientemente el derecho internacional y el
derecho nacional de los Estados cumplen funciones complementarias o supletorias
entre si, lo cual justifica buscar principios generales transversales. La proteccion
de las libertades, el otorgamiento de igualdad ante la ley y el aseguramiento de la
paz social ya no pueden ser garantizados o comprendidos solo como resultado del
accionar de los sistemas juridicos nacionales. Menos aun, cuando en muchos casos
parte sustantiva de estos derechos no ha sido materializada en el propio ambito
nacional.

Los requerimientos de coherencia aparecen tanto en el nivel global como en las
formas especificas en que lo nacional se ajusta a lo global, para permitir la adapta-
cion y responder a sus desafios.

— En el nivel global existe una conflictividad de normas y una ambigiiedad de
muchas de ellas. Estas no son superadas o solucionadas por las decisiones de
instancias competentes a nivel internacional, entre otras causas debido a la
heterogeneidad de las interpretaciones.

— En el nivel nacional, se plantea el dilema de como los Estados responden de
manera concordante con su Constitucion, los requerimientos y desafios de las
normas e instancias internacionales, de tal manera de cumplir con los com-
promisos asumidos internacionalmente, aprovechar los derechos derivados de
ellos y mantener o establecer la coherencia del derecho interno.

Las caracteristicas de este proceso cuestionan la eficacia del conjunto de normas
de derecho globalizado. Se plantea entonces la interrogante de cémo transmitir al
ambito internacional conceptos tales como claridad, jerarquia y validez universal
de las normas, necesarios para la plena vigencia de los principios elaborados dentro
del Estado de derecho nacional, incluidas la eficacia y eficiencia del sistema de jus-
ticia, de una manera que tenga validez en todo el derecho globalizado.

32 Felix Hanschmann, «Theorie transnationaler Rechtsprozesse», en: Buckel, Christensen, Fischer-Lescano (co-
ord.): Neue Theorien des Rechts, Stuttgart: 2006, pp. 347-369.
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En este contexto, Delmas-Marty, quien describe el desarrollo como pluralismo
desde arriba, formula la tesis del Estado de derecho transnacional.33 Para ella, este
concepto es a la vez lo que vincula y mueve la construccién de una universalidad
juridica o un orden legal universal, superando por tal razé6n el pluralismo juridico.

Las caracteristicas de la construcciéon un Estado de derecho transnacional pue-
den describirse en un primer acercamiento en la busqueda de lo comtn vinculante
en lo universal. Esto obliga al Estado nacional a fundamentar una relativizacién
de lo que inculca a todos. Lo comtn vinculante reside en la dignidad humana y su
expresion en dos principios fundamentales: la igualdad y la libertad. Para garan-
tizarlos se deben buscar las posibilidades como se pueden extender las garantias
elaboradas para contrarrestar actuaciones arbitrales del Estado en contra de estos
principios fundamentales a otros actores.

Un desafio que genera esta teoria es la revision de la institucionalidad existen-
te para proteger los principios fundamentales contra actuaciones fraudulentas. El
concepto de la institucionalidad se refiere en este contexto tanto a las instituciones
del derecho como al Poder Judicial:

— En cuanto al desenvolvimiento del derecho, se necesita aplicar una politica
legal que parta del entendimiento de que el derecho es un bien publico comun
que necesita sus propias politicas generales de calidad normativa para su de-
sarrollo. Para tal efecto, es necesario no solo alcanzar un apoyo gubernamental
transversal y de alto nivel, sino que se necesita, ademas, el uso de determina-
das herramientas (evaluacién de impacto, simplificacién, etc.). Esto significa,
por un lado, indagar la necesidad de legislar, lo que implica la obligatoriedad
de identificar y definir el problema publico que requiere la intervencion nor-
mativa, asi como determinar los objetivos perseguidos por la nueva regula-
cion. Por el otro lado, es importante velar por la coherencia del ordenamiento
juridico, lo que supone que la norma ha de ser coherente no solamente en si
misma, sino que debe, ademas, cumplir con la coherencia vertical (derecho in-
ternacional y Constitucién) como con la coherencia horizontal (integracion en
la normatividad del mismo rango). Esto requiere un profundo cambio cultural
en materia de formulacion de politicas publicas y de legislacion en las admi-
nistraciones publicas.

— Para la formulacion de politicas judiciales se debe tomar en cuenta que existen
cada vez mas mecanismos institucionales responsables de la aplicacion e in-
terpretacion del derecho internacional. En una primera lectura, estos mecanis-
mos podrian considerarse como una manera de eludir a las jurisdicciones na-
cionales. Sin embargo, en realidad tienen vinculos estrechos con ellas porque
aun los asuntos mas internacionales tienen inevitablemente una dimensién
local (por ejemplo, en la ejecucion de sentencias o laudos). La principal conse-
cuencia de ello es que entonces sus funciones ya no quedan reducidas a las que
les impone un orden juridico nacional y, concomitantemente, a defender los
intereses juridicos de un Estado nacional, sino que tienen una responsabilidad

33 Mireille Delmas-Marty: Global Law. A Triple Challence, Nueva York: Transnational Publishers, 2003, pp. 74 ss.
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directa en la construcciéon de un orden juridico mundial o global. Por ello, las
politicas tienen que abrir el Poder Judicial atin mas al plano supranacional y
funcionar de manera mas efectiva como eje articulador entre lo nacional y lo
supranacional.

3. Globalizacién del derecho y Estado de derecho en América Latina
3.1.Un acercamiento al fenomeno

Por lo general se puede constatar que no existe una discusion viva alrededor del
fenémeno de la globalizacién del derecho. Por un lado es sorprendente, porque
el sistema interamericano de derechos humanos esta ganando fuerza y la interlo-
cuciéon con Europa se mantiene. Por otro lado, no se puede negar que el derecho
internacional publico no se encuentra en el centro de discusién académica (menos
politica) de los Estados Unidos, por lo cual, ni el seguimiento al desarrollo del dere-
cho internacional y regional por la OEA, hasta ahora, tiene mucho peso ni siquiera
se encuentra en discusién dentro de los Estados latinoamericanos.

En Colombia, durante dos afos, a través del proyecto FortalEsDer, se ha promo-
cionado el estudio de la globalizacion del derecho. Para ello se constituyeron cuatro
grupos de estudios en sendas entidades académicas y una ong, responsables de las
siguientes areas: derecho constitucional,3* econémico,?s administrativo3® y acceso a
la justicia.’” Los resultados muestran con mayor o menor profundidad que el fené-
meno de la globalizacién del derecho esta presente en el pais de manera importante
en la legislacion, la jurisprudencia y las resoluciones administrativas del Estado. Se
han podido descubrir areas fundamentales del derecho colombiano que siguen las
pautas de los desarrollos juridicos globales, determinando su similitud con aquellos
de otros paises.

Todos los estudios muestran que los desarrollos globales marcan pautas para el
desarrollo juridico interno. Las controversias globales también tienen sus reflejos
internos, tanto en conflictividades normativas y colisiéon de derechos como en el
seguimiento de las soluciones juridicas conforme a diferentes visiones de justicia
implicitas en las diferentes familias u 6rdenes juridicos que predominan en el mun-
do occidental. Los estudios contienen, por tanto, una serie de hallazgos normativos
e institucionales, referidos a la incidencia de la globalizacion del derecho sobre el
derecho colombiano, identificindolos por primera vez como tales.

3¢ Universidad de Los Andes: Informe final sobre la transnacionalizacion de conceptos constitucionales, dic. 2010.

35 Universidad Santo Tomas (Urbina, Acosta, Duran, Palomares): Derecho de los contratos en Colombia. Tenden-
cias globalizantes, Bogota: 2011; Universidad Santo Tomas (Urbina, Acosta, Duran, Palomares): Informe final
sobre globalizacion del derecho de los contratos, ago. 2011.

3¢ Restrepo, Escobar, Rincén, Rodriguez: Globalizacion del derecho administrativo, Bogota: 2010; Universidad
del Rosario (Restrepo, Escobar, Rincén: Informe final sobre globalizacion, Estado requlador y eficacia de los
derechos, ago. 2011.

371LsA, diversos informes sobre el acceso a la justicia en el contexto globalizado (sipH, omc, ciapi), disponibles en:
<http://ilsa.org.co:81/node/370>.
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Las transformaciones del derecho privado, por ejemplo, parecen indicar una
preocupacion por corregir las distorsiones sociales creadas por el desequilibrio de
poder entre diversos agentes econémicos. Conforme al Estado social de derecho es-
tablecido en la Constitucion, atribuyen al Estado y sus tribunales una gran respon-
sabilidad. Esta responsabilidad es recogida, segiin el estudio del equipo de investi-
gadores de la Universidad Santo Tomas, por las resoluciones de la Corte Constitu-
cional. Pero no esta claro si el Estado cumple con esta nueva responsabilidad en sus
resoluciones judiciales concretas. Si se reconoce la funcién correctiva de la justicia
estatal frente a un derecho fundamentalmente impulsado por entidades y agentes
privados, ello deberia quedar plasmado no solo normativamente, sino en las deci-
siones concretas de los tribunales y precisamente en el acceso de los débiles a ella.

Ademas, deberia haber una preocupaciéon por la suplantacién de los tribunales
estatales por instancias arbitrales privadas. La afirmacion del supuesto efecto co-
rrectivo del sistema de justicia estatal resulta poco convincente cuando los reme-
dios o soluciones de conflicto son determinados no por ellos, sino por instancias
privadas totalmente fuera de su alcance normativo, para qué decir administrativo.
Si hay soluciones, entonces es porque el sistema global, con sus normas e institu-
ciones asi lo decide, pero no porque el sistema nacional de justicia las imponga, por
mucho que normativamente puedan compartir los criterios fundamentales de dere-
cho. Aqui se presenta no solo un problema de soberania, que podria ser el menor.
Ademas, existe una ineficacia de la justicia estatal nacional que, por mucho que se
lo proponga, no puede hacer valer ningan principio de justicia ni tampoco corregir
ninguna injusticia implicita en supuestas «principalisticas» contractuales, porque
a la hora de las definiciones simplemente no esta presente.

Algo similar ocurre con el derecho administrativo. Los estudios del equipo de
investigadores de la Universidad del Rosario demuestran la fuerte influencia de
los procesos de globalizacién del derecho administrativo, en sus diferentes expre-
siones como derecho de las organizaciones internacionales, y también como parte
del derecho administrativo promovido por el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional en el contexto de la gobernanza mundial y especificamente colombia-
na. Aqui la tesis central se orienta en la adopcion en Colombia del sistema regula-
torio, en sustitucion de la prestacion de servicios directamente por el Estado. Ello
como consecuencia de los procesos de privatizacion y adaptacion a la competencia
internacional entre Estados por atraer hacia sus territorios las inversiones extran-
jeras. El estudio contiene una descripcién detallada de la adaptacién nacional en lo
normativo y su aplicacién por los tribunales. En un segundo paso se deben indicar
algunas lineas de reflexién sobre qué significan en concreto estas transformaciones
para la justicia en el pais.

Lo mismo sucede respecto a los trabajos de iLsa y de la Universidad de Los Andes.
En resumen, hasta ahora no se ha logrado poner en discusion cual es la relevancia
de lo detectado para el desarrollo de la justicia en Colombia. Esto demuestra que,
por un lado, sera necesario establecer la medida en que el material elaborado efec-
tivamente cumple con describir acertadamente las tendencias centrales del proceso
de globalizacién. Por el otro, es necesario poner en discusion si a partir de este
material efectivamente se pueden elaborar conclusiones relevantes respecto a los
desafios que enfrenta Colombia a partir de la globalizacion del derecho.

Hasta donde es posible observar, las transformaciones inducidas en la economia
y la sociedad en su conjunto, a través de los procesos generales de globalizacion,
van mucho mas rapido que las adaptaciones de la justicia a estos. Los estudios lo
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indican puntualmente. Pero son, hasta ahora, indicios. Por lo cual se necesita una
discusion sobre los fenémenos de la globalizacién en la sociedad politica colombia-
na. Incluso conceptualmente, la academia debe iniciar un trabajo identificando las
formas como el derecho nacional se va modificando a raiz de las tendencias globa-
les, y a qué tipo de tensiones normativas e institucionales se somete asi al sistema
nacional de justicia, si acaso. Es decir que las preocupaciones explicitas que se pue-
den observar hasta ahora puntualmente, requieren ser profundizadas.

Muchas preguntas quedan sin contestar, por el momento. Ademas, estamos lejos
de responder a la tesis de la fragmentacién del derecho nacional a consecuencia de
los procesos de globalizacion del derecho. Mucho menos se puede responder si tal
fragmentacion, si existe, representa un avance para la proteccion de los derechos de
los ciudadanos conforme al Estado de derecho, o si no lo representa. ; Qué distorsio-
nes juridicas se estan produciendo en el derecho y la justicia de Colombia debidas
a ella? En consecuencia, estamos lejos todavia de poder elaborar propuestas para
intervenir o no en los procesos de globalizacién. En esta perspectiva, tampoco es
posible todavia responder a los desafios que encerraria considerar las repercusio-
nes regionales de la globalizacién del derecho.

En sintesis, los resultados de los trabajos realizados hasta ahora son muy revela-
dores en cuanto a demostrar que Colombia y su sistema de derecho y justicia estan
bajo la influencia de la globalizacion del derecho. La tesis central del proyecto ha
sido confirmada con muchos elementos. Lo que sigue es una discusién sobre las
consecuencias y desafios de este proceso.

3.2. Unas reflexiones sobre los desafios

Uno de los desafios mas grandes es el (r)establecimiento de la seguridad juridica
bajo los nuevos conceptos. En términos generales, esto supone la certeza que tienen
los sujetos de derecho de que su situacion juridica no sera modificada sino median-
te procedimientos establecidos previamente. En este sentido, la seguridad juridica
no es sino la traduccion practica de la eficacia de las normas como reguladoras de
conductas. Desde esta perspectiva, la relaciéon entre globalizaciéon y seguridad juri-
dica aparece como un punto de articulacién complejo, pues si la globalizacién del
derecho implica la creacién de espacios juridicos horizontales, resulta obvio que
aquella puede verse menoscabada en la medida que las condiciones de aplicacion
de las normas globalizadas escapan a los mecanismos que el Estado moderno ha
puesto en marcha tradicionalmente para asegurar su cumplimiento.

Esto requiere, en primer lugar, un proceso de discusion con sectores amplios del
Estado y de la sociedad civil respecto tanto de las conclusiones analiticas como de
las propositivas sobre lo que significa la globalizacion del derecho para el ordena-
miento legal nacional. Esto no deberia realizarse en abstracto, sino sobre la base de
casos concretos.

En segundo lugar, los poderes judiciales tienen que coadyuvar a la generacion
de seguridad juridica en un doble plano. En primer término, en el plano externo,
pueden construir los mecanismos de certeza juridica global al inscribirse como par-
tes de un sistema que puede operar de manera articulada al compartir una visiéon
fundamentada en los valores que inspiran la democracia, el Estado de derecho y la
economia de mercado. Desde el punto de vista interno, la seguridad juridica que
generan permite anclar las operaciones globales de los actores econémicos sobre
bases de justicia y reciprocidad.
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Para tal efecto, la labor de las judicaturas en la construccién de previsibilidad
debe abordarse tanto desde un punto de vista técnico como desde un punto de vista
institucional. En el primer caso, es necesario analizar la manera en que se constru-
yen los criterios jurisdiccionales que producen las reglas que seran consideradas
validas dentro del orden juridico. En el segundo caso, interesa conocer la forma en
que las judicaturas operan para la construccion de dichas reglas. Es decir, las condi-
ciones efectivas imperantes para la produccién de normas a cargo de los tribunales.

Adicionalmente, la eficacia del cumplimiento de los fallos emitidos por los tribu-
nales como el respeto por las leyes también impacta directamente sobre la forma
en la que se realizan las transacciones en sociedad. En este caso, cuando se tiene
certeza sobre el posible sentido de una resolucion jurisdiccional, pero no se tiene
seguridad de que esta serd ejecutada, la posicion del actor se torna bastante preca-
ria. Nuevamente es necesario ponderar la conveniencia de invertir recursos para
asegurar el cumplimiento de una obligacion.

Esto muestra que el comportamiento de las instituciones que definen los alcan-
ces de los derechos y monopolizan el empleo de la coaccién para hacerlos efectivos
puede tener importantes repercusiones sobre la forma en que se construyen las
relaciones en la sociedad. En ese sentido, es necesario aplicar herramientas que
apoyen la medicién, tanto antes como después, del impacto que tienen los compor-
tamientos institucionales en la sociedad.

4. En lugar de conclusiones

Como hemos argumentado, la aplicacion a nivel global de una normatividad juri-
dica compatible con una visioén de desarrollo sustentable, basado en valores funda-
mentales de la dignidad humana, aparece como un supuesto no realizado todavia.
Surge entonces la necesidad de promover un desarrollo mas armonico y equilibra-
do del sistema del derecho en su conjunto. El desafio, en cuanto a los Estados, pa-
receria consistir en participar activamente en el fortalecimiento de las capacidades
nacionales para entender los procesos globales y convertirlos en una parte armo-
nica de su propio derecho interno. Ello implica, en particular, crear un espacio de
reflexion sobre este proceso, que oriente a cada uno de los poderes y e instituciones
afectadas en la identificacion de sus posibilidades y las formas mas adecuadas para
asumir sus propias responsabilidades. A partir de alli sera posible mejorar las capa-
cidades individuales de integracion en los procesos de globalizacién del derecho. A
nivel internacional, se requeriria la creacién de un foro para analizar las conflicti-
vidades de normas y sus consecuencias, formular propuestas para su superacion y
contribuir a los debates de reformas institucionales en curso.
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