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Transformaciones en el (del)
espacio de soberania

Henrik Lépez”

1.Introduccion

Este documento™ parte de la tesis de que la globalizacién del derecho constitu-
cional supone, entre muchas facetas, una seria afectacion al modelo westfaliano de
soberania. El analisis no pretende destruir el modelo, sino mostrar tendencias, que
van a la par de otras dinamicas sociales, hacia su superacién.

Como punto de partida, podemos partir de una idea operativa de soberania, a
partir de dos ambitos. En el interno, como la capacidad de autorregulacion y auto-
determinacion de un Estado, sustentado en la obediencia legitima de los pobladores
frente a la autoridad vy, en el externo, como la no intervenciéon de ningin actor en
los asuntos de un Estado, el reconocimiento de los demas Estados como soberanos
y un escenario de igualdad entre los Estados.

Esta perspectiva, que se deriva de la paz de Westfalia, ha sido objeto de multiples
criticas, al punto de que se reconoce que la mayoria de los elementos se han des-
conocido. Asi, algunos afirman que «mientras que el grado en el que los principios

*Abogado y magister en Ciencia Politica (Universidad de los Andes, Colombia). Profesor y director del Area de
Derecho Puablico de la Universidad de los Andes, Colombia. Se ha desempenado como magistrado auxiliar de la
Corte Constitucional de Colombia. Es autor de varios libros, articulos y ponencias en temas de derecho constitu-
cional.

“Este documento se elaboré como parte de una investigacion hecha por el proyecto FortalEsDer/GIZ.
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westfalianos se han incumplido en la practica real ha variado segan las regiones
geograficas y a lo largo del tiempo, la soberania legal internacional ha recibido un
apoyo mucho mayor».*

Este apoyo, ademas del componente politico que encierra, proviene de la cultura
juridica. Aquella que se erigié sobre la base de una distincion férrea entre el dere-
cho nacional y el internacional, donde los problemas de territorialidad de la ley se
resolvian por via negativa: la ley inicamente tiene efectos dentro del territorio so-
berano. De hecho, el derecho internacional se debate todavia sobre dicho esquema,
como lo constata la permanente discusién sobre las competencias de los 6rganos
internacionales, en particular, la Corte Internacional de Justicia de la Haya o como
se constata con las normas de competencia de la Corte Penal Internacional.

No obstante, desde una perspectiva menos formal, se observan cambios. Cam-
bios que se derivan de fenémenos distintos y complejos. De necesidades y tenden-
cias diversas, que responden a cambios tecnologicos, a la posibilidad de acercar a
las personas, etcétera. En fin, las diversas formas de globalizacién y de regionali-
zacion generan fuertes tensiones sobre el principio de soberania, pues reclaman y
usurpan espacios antes vedados o, por lo menos, asi se defendian. El punto no es
del todo novedoso, pues existe una importante literatura al respecto, que plantea
distintos escenarios de afectacién de la soberania, tanto directamente vinculados
con la globalizaciéon como con otros escenarios de pluralismo juridico.

Interesa, en estas condiciones, partir de una idea operativa de globalizacion
juridica. El derecho de la globalizaciéon no es un régimen juridico especifico, en el
sentido de construcciones sistematicas, a la manera de la codificacién, sino mas
bien un esquema de capas dinamicas, que se traslapan las unas a las otras en un mo-
vimiento continuo y, quizas, cadtico. Esto nos permite coincidir con Cassese cuan-
do senala que «el ordenamiento juridico global no tiene una autoridad superior
dotada de soberania |...] se afilade ahora que su organizacién no posee un centro, un
elemento central»?y que «se legitima mediante el derecho, no por el consenso obte-
nido sobre un pueblo»,3de manera que es posible la creacion de un espacio juridico
donde ocurre el «fin de los territorios» y que facilita la «movilidad entre regimenes
juridicos diferentes».4

En lo que sigue, se hara una aproximacion a la problematica que surge ante el
concepto de soberania en perspectiva westfaliana. Este escrito se estructura a partir
de una descripciéon del fendmeno de desoberanizacion que se advierte como base
para la globalizacién del derecho constitucional, para culminar en algunas conclu-
siones.

! Stephen Krasner: Soberania: hipocresia organizada. Barcelona: Paidés, 2002, capitulo 7 «Estructuras constitu-
cionales y nuevos Estados a partir de 1945», p. 307.

2Sabino Cassese: La globalizacion juridica. Barcelona: Marcial Pons, 2006, p. 19.
3Ibidem, p. 28.
4Ibidem, p. 29.
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2. Desoberanizacion

Desde el plano juridico, el concepto de soberania ha resultado central para un
sinntimero de problematicas propias de la ciencia juridica. En primer lugar, ha per-
mitido que se defina una nocién operativa de Estado que, aunque parte de la filo-
sofia politica, permite clausurar territorios y pueblos, bajo un mando/poder/auto-
ridad unificados. En este punto, la nocién de soberania opera en dos sentidos. De
una parte, permite la diferenciacion entre los distintos Estados —propdsito central
del modelo westfaliano—, de suerte que pudiese organizarse el derecho, la politica
y la economia internacional, bajo la idea de que lo que ocurra dentro de los Estados
es asunto interno —que garantiza la paz entre naciones— y que lo que suceda entre
Estados se formaliza juridicamente. Por otro lado, opera en sentido interno, bajo la
idea de autodeterminacién de los pueblos, que tiene una expresion externa (ser un
Estado auténomo) y una interna, consistente en la definiciéon de las condiciones
propias de operacién (en lo politico, en lo econémico, en lo juridico, etc.).5

En segundo lugar, ha facilitado la soluciéon del problema de fuentes del derecho.
Si bien el debate juridico ha girado con gran fuerza en torno al tema de la validez,®
el recurso a la soberania enfrenta la dificultad relativa a la legitimidad del orden
juridico:” una vez establecido un principio de soberania, es posible derivar de él el
orden juridico y otorgar validez a las decisiones de producciéon normativa, que se
realicen conforme a dicho orden juridico.?

En el plano del derecho constitucional, el concepto y principio de soberania juega
un papel fundamental, pues no solo define la legitimidad del modelo constitucional,
sino que facilita o da pie para la existencia de la propia Constitucién. Sea que se
afirme la nociéon de soberania popular o aquella de la nacional,® el punto de partida
para legitimar la adopcion de una Constitucién es el vinculo que se establece entre

5 Estos elementos recogen lo que se entiende ortodoxamente por soberania. Hoy se incluyen elementos adiciona-
les, particularmente referidos a las responsabilidades inherentes a los Estados: «Para ser legitima, la autoridad
soberana debe ser reconocida a nivel doméstico e internacional, imponiendo responsabilidades para el Estado:
democracia, derechos humanos, preeminencia del derecho, gobierno efectivo y economia de libre mercado», Do-
minik Zaum: The Sovereignty Paradox, Nueva York: Oxford University Press, 2007, capitulo 1 «Sovereignty in
international society», p. 30.

°Es ya un clasico el debate entre Hans Kelsen y Alf Ross en torno a este punto. El planteamiento de Ross, conte-
nido en el texto El concepto de validez y otros ensayos (México, Fontamara, 1997), avanza hacia una visiéon mas
compleja del concepto, que no se basa exclusivamente en la estructura normativa del sistema juridico. Tesis que,
con todo, sigue imperando.

7El que lo enfrente no significa que lo solucione. La apelacion kelseniana a la norma superior es expresion de ello,
asi como el debate contemporaneo en torno a qué hacer con la moral en el derecho, el cual se puede rastrear en
los textos de J. Raz, N. MacCormik, R. Alexy, A. Marmor, entre otros teéricos del derecho.

8De alguna manera, desde una perspectiva evolutiva y sistémica, podria afirmarse que el recurso politico de la
soberania abre puertas para la diferenciacién y clausura del sistema juridico, que finalmente podra producir de-
recho a partir/conforme al derecho. Es decir, de manera autopoiética. Sobre dicha evolucién Niklas Luhmann: El
derecho de la sociedad, México: Universidad Iberoamericana, Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de
Occidente/Instituto de Investigaciones Juridicas unAM, 2002.

9 Sobre estas modalidades de concebir la soberania y su impacto en el constitucionalismo, véase M. Fioravanti:
Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, Madrid: Trotta, 1996.
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la Constitucion y el soberano:* hoy, por norma general, el pueblo.” Este vinculo le-
gitima la produccién normativa a partir de la estructura institucional que la propia
Constitucion define.*

Asi, tenemos un marco constitucional construido a partir de una nocién com-
pleja de soberania, de suerte que es posible aventurar la tesis de que acaece una
desoberanizacion en los eventos en que operan fenémenos que subvierten el prin-
cipio de autodeterminacion (libertad) que inspira la nociéon y que explican el actual
andamiaje funcional de los Estados y las sociedades a las que pertenecen.'s Tal sub-
version*puede ocurrir desde el interior (caso de las dictaduras), a través del interior
(al desconocer el principio de autodeterminacién) o desde el exterior (negacion del
derecho internacional).

Teniendo este panorama como horizonte, es posible adentrarnos en las conside-
raciones contenidas en las investigaciones principales, que dan luces’s sobre este
fenémeno subversivo a partir de la globalizacion.

'° Congleton senala que «Modern constitutional language formally defines the states as an organization to
which its citizens have delegated authority to make various collective decisions. These political organizations
are often described in considerable detail by the same constitutional documents. The stated purpose of these
modern documents implies that the proper method of judging the success of a particular political organization
is by its ability to advance the broad interest of “the people,” that is to say, those of the nation’s citizenry». R.
Congleton: Improving democracy through constitutional reform: son Swedish lessons, Boston, Kluwer Acade-
mic Publishers, 2003, p. 97. Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia ha destacado este vinculo de manera
frecuente. En sentencia C-644 de 2004 sostuvo que: «21. En el mundo contemporaneo, el poder interno y auténo-
mo de ordenacion de los Estados generalmente se funda en el principio de soberania popular (CP, art. 9.°), que le
permite al pueblo en ejercicio del poder constituyente originario dictar una Constitucién, mediante la cual orga-
niza un modelo de Estado alrededor de la adopcion de una forma de organizacién, de un sistema de gobierno y de
un régimen politico. Como lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion, dicho poder constituyente originario
no se encuentra sujeto a limites juridicos, y comporta, por encima de todo, un ejercicio pleno del poder politico
de los asociados». Y advirtié que: «A partir de lo expuesto, es claro que el pueblo en virtud de su poder soberano,
es quien debe escoger el régimen politico de su predileccién, con el propésito de organizar el funcionamiento
del Estado y adoptar un sistema normativo que vincule obligatoriamente a los servidores publicos y a los parti-
culares. De suerte que, conforme al principio de soberania popular, pilar fundamental de la democracia, incumbe
solamente al pueblo adoptar la Constitucion o sustituirla, a partir del ejercicio de su poder constituyente, como
manifestacion juridica del contrato, convenio o pacto social que le otorga legitimidad a un determinado Estado.
Precisamente, al delinear la distincion entre poder de reforma y poder constituyente originario, la Corte en Sen-
tencia C-551 de 2003 (M. P. Eduardo Montealegre Lynett), sostuvo la imposibilidad del Congreso para modificar el
régimen politico adoptado por el pueblo en la Constitucion de 1991.»

" Paradigmaticas son la Constitucién de Estados Unidos y la Constitucién de Weimar. La pregunta por la sobe-
rania popular y la relacién con la Constitucién es un tema recurrente. El libro de P. Caldwell, Popular soverignty
and the crisis of German constitutional law. The theory and practice of Weimar Constitionalism (Duke Univer-
sity Press, 1997), es una expresion de tal duda.

2En sentencia C-474 de 2003 la Corte Constitucional de Colombia sefialé que: «Las normas que rigen una socie-
dad deben ser el resultado de un procedimiento en el que se garanticen en especial dos principios: el principio de
soberania popular, en virtud del cual los limites al ejercicio de las facultades de las personas que hacen parte de
una colectividad tienen como Gnico origen legitimo la voluntad popular. Y el principio del pluralismo, como una
garantia de participacion de la diversidad de los individuos y grupos que componen una sociedad.»

3 Aqui, mientras avanza la idea, se admite que Estado y sociedad son componentes distintos. Empero, el analisis
que sigue, parte de considerar al Estado como una estructura social, de suerte que tal distincion no es posible, en
tanto que no existe Estado sin sociedad y, mucho menos por fuera, al lado, detras o al frente de esta. Toda comu-
nicacion ocurre en la sociedad y la estructura Estado es el resultado de un proceso de comunicacién. Al respecto
se siguen lineamientos de la obra de Niklas Luhmann: véanse La sociedad de la sociedad, México: Herder, Uni-
versidad Iberoamericana, 2007; El derecho de la sociedad, o. cit., entre otras.

4Se ha optado por el término subversion, pues no se trata necesariamente de un fenémeno totalmente destruc-
tivo, sino complejo. Esto permite afectaciones parciales a la soberania, con alcances distintos, ya sea radical (por
ejemplo, el caso de la revolucion islamica en Iran) o parcial (los procesos de independencia). Ademas, se utiliza el
término para indicar la ruptura que puede entranar con la ortodoxia.

's De manera que necesariamente nos enfrentamos a penumbras, algunas impenetrables.
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Segun se senald antes, se parte de la globalizacién del derecho, lo que fuerza a
admitir que no se trata de un asunto exclusivamente econémico, sino que afecta
profundamente el derecho, aunque no necesariamente a través de los canales mas
visibles. Es preciso, en todo caso, advertir no se trata del fenémeno de incorpora-
ci6n al derecho nacional de modelos juridicos foraneos.'® En este punto, avanzamos
siguiendo a Zamboni, quien trata de la problematica de conceptos y categorias ju-
ridicas globales."”

Uno de los aspectos que destaca Zamboni en el proceso de produccion del dere-
cho global, es la distincién entre el fenémeno de uso global de categorias juridicas®
y el de la asuncion global de valores que estan en la base de esas categorias juridicas
que comparten.” Este Gltimo proceso, lejos de ser tranquilo y pacifico, donde se ge-
nera una cultura juridica global, es producto de diversas tensiones y procesos histoé-
ricos que pueden afectar la soberania. En este sentido, se advierte, nuevamente con
distintos niveles, una reduccion del espacio de autodefinicién de las comunidades,
de suerte que la estandarizacion se impone como medio para lograr el avance de los
intereses globales.

Quizas esto aparezca como una descripcién natural o ingenua del funcionamien-
to de la sociedad, pues es factible describir dicho fenémeno a partir de esquemas,
como el concepto de superestructura, que parten de forzar la ideologia dominante,
a fin de que se legitimen formas de trato o de explotacién. Con todo, es posible una
visiéon mas compleja del fenémeno.

No solo se trata de un vil adoctrinamiento,* sino de la definicion del cédigo
exclusion-inclusion, que algunos consideran sera el metacodigo del siglo xxi1,*de
suerte que Unicamente quienes comparten tales valores podran ser (o seran mere-
cedores de) participes del futuro global (del mercado global, de viajes globales, de
alimentacion global, etc.). Desde el punto de vista de la promociéon del Estado de
derecho, los debates actuales sobre el concepto de Estados fallidos,?* parten de una
definiciéon minima de Estado de derecho, que sigue la linea antes indicada —modelo
liberal europeo y el producto de la revolucién estadounidense—. Asi, aquellos Esta-

1°Este es el caso de los transplantes juridicos, entendidos como «el préstamo por parte de un sistema juridico de
instituciones, reglas o doctrinas propias de otro sistema juridico». Jorge Gonzalez: Entre la ley y la Constitucion,
Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2007, p. 42. Con particular interés, cabe citar en este material a Diego
Lopez: Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota: Legis-
Universidad de los Andes, Universidad Nacional de Colombia, 2004.

7 Zamboni, o. cit.

8 «A tendency by which the same legal categories and concepts are received in many national and internatio-
nal legal orders», ibidem, p. 131.

9 «The phenomenon according to which various national and international communities similarly share values
underlying these global these global legal categories and concepts». ibidem.

2 Del cual la colonizacion espanola y portuguesa de América son excelentes ejemplos.

2 «The worst imaginable scenario might be that the society of the next century [XXI] will have to accept the
metacode of inclusion/exclusion. And this would mean that some human beings will be persons and other only
individuals; that some are included into function systems for (successful or unsuccessful) careers and others
are excluded from these systems, remaining bodies that try to survive the next day». N. Luhmann: «Globaliza-
tion or World Society?: how to conceive of modern society», en International Review of Sociology, vol. 7, n.? 1,
marzo 1997.

22 Sobre el particular, puede consultarse el trabajo de Patricia Moncada: «Los Estados fallidos o fracasados: un
debate inconcluso y sospechoso», Estudio preliminar, en Robert Rotberg et al.: Los Estados fallidos o fracasados:
un debate inconcluso y sospechoso, Bogota: Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, 2007, pp. 21-150.

Transformaciones en el (del) espacio de soberania | 159

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

dos que mas se acerquen al ideal de Estado de derecho son menos fallidos (o dejan
de serlo), lo que garantiza reputacion y garantia de supervivencia dentro de los
canones del modelo westfaliano. Como lo pone de presente Rojas,

De una manera u otra, todos los Estados, grandes y pequenos, mas fuertes
o mas débiles estan profundamente afectados por la globalizacién. Los Esta-
dos fallidos ponen pues de presente la ficcion del sistema westfaliano, y mas
aun la obsolescencia de la pretension de reconstituirlo o de reformarlo como
fundamento de un orden global. El sistema interestatal solo de manera tem-
poral ha correspondido con el ideal westfaliano, la soberania y su principio
de no intervencién aparecen mas bien como una «hipocresia organizada».
El espectro que va de los protoestados coloniales a los cuasiestados poscolo-
niales, pasando por los Estados débiles y llegando a los Estados fallidos y los
Estados colapsados muestra hasta qué punto las desviaciones a la regla son
mayores que su confirmacion.

Hoy por hoy, la exigencia de una soberania plena es un requisito que nin-
gun Estado, ni siquiera la superpotencia, puede seguir reclamando. El com-
pleto control territorial de los flujos que circulan a través de él, el monopolio
sin fisuras de la violencia, todas estas son condiciones que ningtin Estado
esta hoy en condiciones de cumplir, y mas alla de que sean exigibles, la pre-
gunta es también si es deseable que fuese asi dadas las caracteristicas de
un mundo abierto, de una sociedad en red, de una economia que abarca el
planeta.

El caracter estructural de la falla estatal en el sistema internacional con-
temporaneo se refleja en las tentativas de respuesta al problema y sus limi-
taciones. La necesidad de actuar frente a los Estados fallidos como respuesta
a la amenaza que representan no solo para el orden internacional sino para
la seguridad nacional de los paises centrales cambia el sentido de la inter-
vencion y plantea desafios mayores para la seguridad internacional. De esta
manera, los Estados fallidos ponen de presente a qué punto la conformacién
de una economia global implica también una tremenda interdependencia en
las dimensiones securitarias. Asi, la relevancia internacional ya no concierne
solo a la posesion de recursos de poder (militares, politicos y econdémicos),
tal y como se habia asumido en la légica westfaliana, sino que la debilidad,
la fragilidad, se convierten en bazas pertinentes en el juego politico mundial
dada su potencialidad para desestabilizar el sistema internacional y generar
anarquia. Esto sin duda representa un cambio sustancial en el sentido del
poder internacional.?

La estrategia globalizante no es menos extrema a la hora de las propuestas de
accion contra el lavado de activos. El riesgo, aplicando una perspectiva de riesgo, es
la inclusién en la lista de paises no cooperantes, de que se advierta sobre el peligro

#Dijana Marcela Rojas: «State Failure And Globalization», anal. polit. [en linea]. vol. 20, n.® 61, dic. 2007, pp. 73-85.
Disponible en: <http://www.scielo.unal.edu.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So121-47052007000300005&In
g=en&nrm=iso», [12.8.2010], ISSN 0121-4705 (se han omitido las referencias contenidas en el original).
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de entablar negocios con empresas de dichos paises o el ver que sus operaciones
son registradas y supervisadas minuciosamente y, sobre todo, el hecho de perder la
reputacion,® sin la cual no es posible operar en un mundo donde el sistema econé-
mico se basa en la especulacién® y en la cual la confianza (ausencia de riesgo), es
determinante. Baste considerar el impacto que sobre un Estado y su poblacién tiene
la calificacion de riesgo.?

A partir de lo anterior es posible identificar un fenémeno impositivo o autorita-
rio en la mecanica de la globalizacion, que demanda de las sociedades nacionales,
al margen de sus propias decisiones, un acomodo conforme a los estandares inter-
nacionales. No necesariamente se esta en presencia de un modelo dialogal, basado
en la equidad o igualdad de partes. De alguna manera, la globalizacién mantiene es-
tructuras de corte arriba-abajo, que tienden a negar la posibilidad de que se alcance
un consenso valorativo.

El trabajo de Natalia Angel La participacién del juez constitucional colombia-
no en los llamados «didlogos judiciales transnacionales», es ilustrativo de este
fenémeno.” El estudio parte de la idea, promovida por algunos analistas estadouni-
denses y europeos, segun la cual se ha presentado un fenémeno de dialogo global
entre los jueces, lo que permitiria que ocurriera un «intercambio de la produccion
juridica interna y de diferentes experiencias en materia de derecho constitucional».
A pesar de que tales didlogos puedan ocurrir en el plano del norte global, no signi-
fica que alcance al sur global. De hecho, «los paises del norte global siguen siendo
percibidos en la regiéon como emisores de conocimiento», lo que indica la unidirec-
cionalidad del proceso.

No obstante, se advierte que existen espacios para dicho dialogo, en particular en
aquellos temas en los que el norte global carece de experiencia significativa. Asi, se
constata que los magistrados de la Corte Constitucional son invitados a exponer y
explicar los desarrollos que dicha Corte ha tenido en materia de protecciéon judicial
de los derechos econdémicos y sociales. Si bien resulta imposible establecer el im-
pacto de tales didlogos en la formacién del derecho global, es claro que la ocurrencia

* «Being identified by the raTr as an nccr and the application of Recommendation 21 by the raTF were viewed by
countries as harmful to their reputations and needed to be addressed». ritF/cart Annual Review of Non-Cooper-
ative Countries and Territories 2005-2006. Disponible en: <http://www.fatf-gafi.org/dataoecd/o/0/37029619.pdf>.

25 Luhmann: Globalization, o. cit.

¢ Jlustrativo es el caso de la deuda de Grecia y el impacto que ha tenido en los mercados financieros globales:
«Esta semana los mercados financieros se vieron sorprendidos por la reduccién de la calificacién crediticia de
la deuda soberana de algunos paises. En concreto, Fitch Ratings bajo la calificacién de la deuda de Grecia desde
A- hasta BBB+, al tiempo que Standard & Poor’s mantuvo la nota en A- pero le bajo la perspectiva de estable a
negativa, lo cual suele anticipar una rebaja en la nota. Ayer Standard & Poor’s también bajo la perspectiva de la
deuda espanola para negativa, aunque mantuvo la nota en AA+. Tras esas noticias, los mercados financieros en
Grecia y en Espana registraron un deterioro importante, que tuvo algunos impactos en el resto del mundo. En
particular, el martes las acciones bajaron en San Pablo y el délar subié en Brasil. Por eso nos pareci6 que valia la
pena dedicar nuestro espacio de analisis econémico de hoy a este tema. ; Qué esta sucediendo en Grecia? ; Esta-
mos ante el comienzo de nuevas turbulencias?, ; puede haber un contagio de estas situaciones en nuestra regiéon?
En seguida, dialogamos con la economista Florencia Carriquiry, de la consultora Deloitte.» Fuente: «Rebajaron
calificacion de riesgo de Grecia y se teme por un default: jun caso aislado o el comienzo de mas problemas?».
Disponible en: <http://www.espectador.com/1v4_contenido.php?id=169126&sts=1>.

7 El estudio es parte de la investigacion realizada por el equipo de investigadores de la Universidad Los Andes
dentro del proyecto FortalEsDer/GIZ.
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del didlogo, sea en el plano del norte global (donde es limitado) o en el del sur global
(donde aparece nutrido), permite una suerte de construcciéon de valores comunes
y, muy probablemente, conduzca al uso comun de categorias y conceptos juridicos.

Si bien, desde el punto de vista tradicional (positivismo), el derecho se limita a
las normas creadas o producidas por el legislador y las autoridades administrativas,
en el campo constitucional es absolutamente claro que el juez constitucional juega
un rol central. Las distintas Cortes y Tribunales Constitucionales son claramente
vistos como patrocinadores de un fuerte activismo judicial,® lo que fuerza con-
siderar como los didlogos —sean amplios o restringidos— son un mecanismo de
produccion global del derecho.

Gunter Teubner ha lanzado la tesis de que «la globalizacién produce un conjunto
de problemas intrinsecos del derecho, relacionados con el cambio en los procesos
dominantes de creacion de normas».? Tales cambios se basan en el hecho de que, de
manera periférica (pero también central), el proceso de produccién normativa pro-
pio de la globalizacién, se libera de las ataduras del Estado nacional. Este fenémeno
lo expresa el autor senalando:

Tradicionalmente, mientras la creacion espontanea de normas (usos, nor-
mas sociales) se daba sobre todo en la sociedad —en la periferia del sistema
legal—, el proceso de creacioén organizado ocurria en el centro mismo del de-
recho. Esto configur6 una estricta separaciéon conceptual e institucionalizada
entre normatividad y validez... [78] Hoy, por el contrario, se puede observar
una inversion de la relaciéon entre lo espontaneo y lo organizado en el proce-
so de globalizacion. Dado que no existe un 6rgano politico global que soporte
politicamente la institucionalizacién de una esfera organizada de decisién
juridica, se fragmenta el proceso legal genuino de creaciéon de normas, que
tiene lugar espontanea, descoordinada e incontroladamente en los espacios
abiertos de un Mundo Feliz [80].3°

Entre tales mecanismos de produccién no ortodoxos? se cuenta aquella genera-
cion de derecho a partir del resultado de tales didlogos. Los encuentros, sean perso-
nales o institucionales, dialogales o expositores, entre magistrados o entre Cortes,
no conducen al transplante juridico sin mas, sino al uso compartido de categorias

# Las referencias al activismo judicial de los tribunales constitucionales es interminable. En el ambito hispano,
ha tenido un notable impacto del libro de Zagrebelsy: El derecho diictil, ley, derechos, justicia (Trotta, 1995), que
expresamente sefala este fendmeno como particular del modelo constitucional imperante en la actualidad. Este
punto no es de poca monta pues, en el ambito de la teoria juridica, implica centrar la atencion en el proceso de
definicién de lo juridico en aquello que Hart denominaba la perspectiva interna y que permite, por ejemplo, a
algunos positivistas ubicarse como positivistas débiles (soft positivism)y considerar algunos valores como para-
metro de lo juridico. Para la lengua castellana, las revistas Doxa e Isonomia ofrecen un amplio panorama sobre la
discusion. Disponibles en el portal virtual de Doxa: <http://www.cervantesvirtual.com/portal/doxa>.

2 G. Teubner: «Regimenes globales privados: ; Derecho neoespontaneo y constituciéon dual de sectores auténo-
mos?», en Estado, soberania y globalizacion. Bogota: Siglo del Hombre Editores. Universidad de los Andes,
Pontificia Universidad Javeriana, Nuevo Pensamiento Juridico, 2010, p. 69.

3° Ibidem, pp. 78 y 8o.
3 Neoespontdneos, en la terminologia de Teubner.
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juridicas3? o de valores juridicos. Los encuentros permiten que se expongan o den
a conocer novedosas maneras de solucionar conflictos,?3tal como parece acontecer
frente a los problemas que enfrenta la justicia europea ante violaciones de derechos
humanos en la antigua cortina de hierro y que encuentran en la jurisprudencia in-
teramericana soluciones aplicables.

Ahora bien, es posible aducir que ello no conduce a la producciéon normativa, en
tanto que de tales encuentros no surgen reglas propiamente dichas. Si bien ello es
cierto, es claro que las soluciones y las tendencias seran semilla para futuras deci-
siones judiciales que, en el plano de los derechos humanos y el derecho constitucio-
nal, sin lugar se convertiran en reglas.

El fenémeno analizado por Natalia Angel esta enmarcado dentro del funciona-
miento de 6rganos institucionalizados, lo que no niega el hecho de la producciéon
normativa, sino que facilita que se lea como un proceso que ocurre dentro de los
tradicionales canones de la ciencia juridica. Con todo, si se considera el proceso o
el fenémeno —con todas las limitaciones que tiene— en conjunto con los procesos
que se dan desde el modelo de lavado de activos y la aproximacion jurisprudencial
a dicha regulacion, es factible advertir una tendencia significativa. La produccion
normativa neoespontanea fluye sin trabas a través del control constitucional, le-
gitimandose su produccion, lo que, al realizarse dialogos de derecho comparado,
llevaran a que se compartan las soluciones. Estas, parad6jicamente para el Tribunal
Constitucional, no necesariamente pasan por el tamiz del legislador interno, sino
que se filtra a través de las redes conceptuales relativamente autbnomas del consti-
tucionalismo. En suma, nuevamente, el proceso de produccién normativa se escapa
del control institucional del modelo del Estado nacional, para surgir en pasillos,
corredores y auditorios de distintas latitudes. No se pretende, empero, asumir esta
idea de manera fuerte, pues el resultado de investigacion sugiere que el impacto no
es el esperado, ni el indicado por otras fuentes académicas; se trata de una tenden-
cia 0, a lo mas, de una oportunidad.

Por otra parte, resulta ilustrativo el hecho de que para América Latina dicho dia-
logo resulte mas regional que global. Se ha asumido que la globalizacién es una
tendencia absoluta, que ocurre a escala mundial. No obstante, el que los dialogos
tengan un referente e impacto limitado pone de presente que, a la par del dialogo
del norte global, operan otros que aparecen invisibles para dicho dialogo. Esto indi-
ca la existencia de consensos parciales que no alcanzan la escala global y que per-
miten que se mantengan condiciones nacionales auténomas. El estudio de Ricardo
Posada, Migracion, globalizacion y derechos constitucionales de los extranjeros en
Colombia,** nos muestra esta cara de la globalizacion.

El estudio muestra la cara amarga de la globalizacion, a partir del reforzamiento
del principio de soberania nacional, en clave del control poblacional,? que impide

32 Como ocurre con el principio de proporcionalidad.

33 Por ejemplo, el coloquio entre jueces de las Cortes de derechos humanos de Europa, América y Africa, realizado
en Berlin en agosto de 2009. Fuente: <http://www.humanrights.dk/news/african,+european+and+inter-american+
human+rights+courts+meet+for+first+time>.

3¢El estudio es parte de la investigacion realizado por el equipo de investigadores de la Universidad de Los Andes
dentro del proyecto FortalEsDer/GIZ.

35Véase supra consideraciones sobre soberania como principio de construccion del Estado y su definicion a partir
del control poblacional y territorial.
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o limita los efectos globalizantes del discurso de los derechos humanos: «No es des-
acertado afirmar, entonces, que nuestro medio hace uso de un verdadero control de
“protecciéon migratoria” antiglobalizante, como expresion indudable de la defensa
social en desarrollo de la soberania nacional».

Este fenémeno antiglobalizante aparece como elemento perturbador de la idea
de una globalizacién del derecho, en tanto que se asienta sobre un consenso global
en torno a la autonomia de las naciones —soberania— sobre el manejo de la cues-
tién migratoria. Parece que la globalizacién Ginicamente alcanza a tocar los con-
tornos de la persona humana, sus derechos basicos, asi como el flujo de bienes,
servicios y capital. El ser biologico sigue atado al territorio y sobre €l se despliegan
singulares formas y maneras de control. El Estado, como creacién moderna, ain
se resiste a abandonar la cdrcel del hombre, mientras que globalmente se forman
carceles del alma.

Con el estudio, entonces, se hace presente que la globalizaciéon no es un fenéme-
no radical, sino que en ocasiones se superpone al orden interno y en otras convive
con este. En una extrana fatalidad, la tendencia antiglobalizante parece apropiarse
de algunos de los medios por los cuales resulta posible la introduccién al orden
interno de la produccion global de normas. Asi, al igual que ocurre en materia de
lavado de activos, la discrecionalidad administrativa (y la consiguiente pérdida de
fuerza del principio de legalidad estricta) es la puerta para que operen los meca-
nismos retardantes de la efectividad de los derechos humanos y la consiguiente
reduccion de sus efectos globales:

Una mirada retrospectiva a la legislaciéon constitucional colombiana de-
muestra que nuestro orden juridico cumple, en principio, con los estandares
internacionales en materia de protecciéon de inmigrantes, segiin se ha solici-
tado en la Convencién sobre proteccién de migrantes y los documentos de
las Naciones Unidas sobre la materia. A pesar de ello, la regulacién adminis-
trativa aparece como una construccion teérica disefiada para blindar la dis-
crecionalidad del Ejecutivo en la practica de medidas proteccionistas como la
deportacion o la expulsién del extranjero del territorio nacional, con lo que
se observa una clara restriccion de oportunidades de defensa y contradiccion
en el ambito nuclear de las decisiones discrecionales migratorias, al punto
que el extranjero puede llegar a encontrarse en una compleja situacion de in-
defension en ciertos eventos en los que no existe siquiera un procedimiento
de impugnacién sumarial contra las decisiones migratorias del Estado.

Dicha discrecionalidad de la administracion esta en la base del modelo de lavado
de activos, en tanto que la uiAF colombiana, al igual que aquellas de otras latitudes,
y las normas reglamentarias, no solo incorporan automaticamente los estandares
internacionales en esta materia, sino ademas que abren espacios para que el Estado
vigile y se inmiscuya en la vida privada de los asociados.

En uno y otro caso, sea por via del reforzamiento de la soberania nacional o
con su debilitamiento, es claro que los derechos fundamentales-derechos humanos
sufren dentro por las dinamicas de los procesos de produccién normativa. Es alta-
mente probable que el ojo deba desviarse hacia la generalizacion (consenso global)
de una mayor autonomia y libertad del Ejecutivo frente a otros poderes. Con ello, en
lugar de forjar un sistema juridico afincado en la supremacia legislativa y el respeto
por la soberania interna, se apoya un modelo de concentraciéon del poder que si bien
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se ejerce desde el derecho —siguen existiendo actos administrativos, amparados en
leyes—, este poder define el derecho mismo. De esta manera, no solo se debilita el
concepto tradicional de Estado de derecho, sino que, negandola, se reafirman las
tendencias de la nocion popular mayoritaria del Estado de derecho.

Esta ampliaciéon de las competencias discrecionales del Ejecutivo (de la admi-
nistracion), son uno de los mecanismos de introducciéon en los Estados nacionales
de la produccién normativa global. A diferencia de la produccién normativa insti-
tucionalizada —derecho internacional—, que pasa por los cauces parlamentarios,
la produccién global no se apoya en mecanismos institucionales, sino en acciones
espontaneas, como organizaciones privadas —Grupo Wolfsberg— y asociaciones
estatales —la caFi—, que buscan diversos medios para lograr la positivizacién de
sus estandares normativos. Asi, junto al derecho estatal, el derecho privado —las
reglas de los bancos siguiendo las recomendaciones de la banca global, de los regu-
ladores capturados o de la cari— se sitia como un marco de referencia obligado
que el Estado, en lugar de enfrentar (debido a su intrinseca ilegitimidad, en clave de
Estado nacional), apoya, fomenta y refuerza.

En este sentido, no es posible mas mantener la idea de un monopolio estatal de la
producciéon normativay, en la direccion sefialada por Teubner, es forzoso reconocer
una diversificacién de las fuentes normativas.

Esta diversificacion de fuentes, por otra parte, no se ha acompanado de una trans-
formacion conceptual del derecho constitucional que permita al juez constitucional
readuenarse del control3® y garantizar la eficacia de los derechos fundamentales y
humanos. La ausencia total de control constitucional —sea por la Corte Constitu-
cional o el Consejo de Estado— frente a las medidas migratorias nacionales o la
sospechosa laxitud con que se ha ejercido dicho control en materia de lucha contra
el lavado de activos, hace presente que mientras el derecho constitucional no logre
una redefinicién que le permita trabajar con el derecho global, este sera ruido y no
podra ser registrado por el programa metodologico del sistema del derecho.3” Sim-
ple y llanamente, operara una desconstitucionalizacion de este ambito juridico y
la absoluta desproteccion de la persona humana, salvo los afortunados que habitan
en las zonas incluidas en la sociedad global.

Podemos senalar, en suma, que se esta frente a un momento de incertidumbre
evolutiva, donde la clausura operacional del sistema del derecho parece hacer agua,
pues todavia no ha logrado instrumentos conceptuales que le permitan nuevas ma-
neras de acople con los sistemas globales. El derecho, en este sentido, aunque abra-
za el principio de soberania y busca en él refugio, parece sufrir las consecuencias de
su franco, pero impreciso, debilitamiento.

3¢ O, quizas, dicho empoderamiento Gnicamente ocurre cuando otros poderes han encontrado vias nuevas para
producir derecho, al margen del control institucional.

37 Sobre este programa, Luhman: El derecho de la sociedad, o. cit.
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3. Conclusiones basicas

A continuacion se presentan algunas conclusiones derivadas del analisis que an-
tecede. Ellas son y seran provisionales, pues se esta frente a un proceso complejo
que aun no culmina.

3.1. ;Como se gesta el desarrollo normativo global? (Estructuras normativas)

La idea misma de un desarrollo normativo nos coloca en un escenario que no ne-
cesariamente corresponde al de la globalizacién juridica. La idea operativa expuesta
nos permite plantear la existencia de regimenes juridicos distintos, a la manera de
capas. Esas capas tienen densidades distintas. Algunas, de clara raigambre norma-
tiva, seran densas, como puede ocurrir con algunos aspectos normativos globales,
y otras seran «ligeras», aunque con una enorme pesadez, como se evidencia con los
acuerdos privados en el sector financiero.

Ahora bien, la ausencia de un centro definido de producciéon normativa obliga a
escenarios de cooperacion, a fin de que los distintos elementos de las diversas capas
puedan armonizarse. Esto vincula la globalizacion del derecho con la idea de que se
trata de «la circulacién de modelos legales (por ejemplo categorias y conceptos juri-
dicos) de una manera que muchas partes de sistemas juridicos diferentes tienden a
ser homogéneos».3® A fin de que ello sea posible, no es mas viable el uso de la fuerza
(baste ver las dificultades para legitimar la presencia de Estados Unidos en Irak),
sino que se ha de apelar a aquello que se entiende como softpower.

En este orden de ideas, el derecho global se genera (este proceso de tendencias
hacia la homogeneidad) a partir de distintos fenémenos,3? como la adecuacién de la
normatividad a parametros y estandares, que se adoptan sea por necesidad de in-
sertarse en el mercado global (por ejemplo, para hacer negocios con un grupo prin-
cipal de bancos), para mostrase como parte del primer mundo o por necesidades
locales (Colombia, sus esfuerzos contra el lavado de activos y el problema del trafi-
co de estupefacientes), o por la participacion en los procesos de definiciéon de estos.

Sobre el punto resulta interesante observar que en las ultimas se hace sobre la
base de consensos# (frente a problemas similares, soluciones similares), que no ne-
cesariamente descansan sobre los mismos principios o en principios que permitan
la construccién de un sistema coherente. Asi, el estudio sobre migracion muestra
que existe un consenso en torno a que los temas migratorios permiten el reforza-
miento de las categorias westfalianas (soberania) en funcién de la proteccion de
determinados intereses o de un sector poblacional. En ultima instancia, lo local

38 Traduccion libre de: «as the circulation of legal models (ie legal categories and concepts) in a way that many
parts of different legal systems tend to be homogeneous». M. Zamboni: «Globalization and law-making: time to
shift a legal theory’s paradigm», en Legisprudence, vol. 1, n.° 1, p. 127.

3 Podria plantearse en términos de evolucion, siempre y cuando no se entienda en términos darwinianos, sino de
transformacion en funcién de las circunstancias.

4 Aqui consenso no se entiende en el sentido contractualista de «todos hemos acordado», sino el fenémeno social
de aceptar y asumir como valido y dado un significado determinado o una interpretacién determinada de algo.
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termina por determinar lo global. Este consenso, como se puede advertir, no se apo-
ya en criterios garantistas, por ejemplo, que guiarian un escenario por excelencia
globalizado: los derechos humanos.

Para ahondar en esta materia es necesario, como lo sugiere Zamoni, adentrarse
en el tema de produccién normativa. El subproyecto sobre los didlogos globales
apunta, precisamente, a identificar (o desmitificar su existencia) esos actores en la
globalizacion del derecho constitucional.

Esto, por otra parte, obliga a considerar nuevos actores y sujetos o, si se quiere en
clave sistémica, el reacomodamiento de los sistemas ante la realidad de la sociedad
global.

3.2. sQuién impulsa y participa en el desarrollo normativo global?
Nuevos sujetos

La descentracién del derecho global también implica el aumento de los actores
juridicos. Es decir, aquellos que tienen capacidad o la potencialidad de generar cam-
bios en la estructura juridica. En principio, la globalizacién del derecho constitu-
cional ocurre a partir de centros hegemoénicos, que pueden coincidir con centros
académicos (i. e. Yale y Harvard), organismos internacionales (Banco Mundial, Fon-
do Monetario Internacional, onu), organismos intergubernamentales (FATE), acto-
res privados (asociaciones bancarias, bancos poderosos), organismos estatales y
paraestatales (usaip) y organizaciones no gubernamentales de gran envergadura
(cEpL).

En otras palabras, el derecho global no necesariamente se produce en el Estado,
generandose una fuerte reduccién de la fuerza y los espacios de decisién soberana.
Ahora, esto no significa que lo nacional y lo local no tengan inherencia. El Estado es
necesario para lograr la cooperacién y mantener, si se quiere, la institucionalidad.

De esta manera no se resta al Estado, sino que a su capacidad productiva se su-
man otros actores con iguales potestades o potencialidades. Este punto merece ma-
yores analisis y consideraciones, dado que lleva a debatir el concepto de lo juridico
y de los sujetos del derecho (o los destinatarios del sistema).

3.3. Redefinicion de lo juridico. Cambios en la teoria general clasica

El fenémeno de la globalizacion del derecho y del derecho constitucional en par-
ticular, con la introduccion y extraccion de debates, la construccion de nuevos suje-
tos de derecho y su muerte, obliga a reflexiones sobre el derecho.

De una parte, exige tomar distancia frente a las posturas modernas y westfalia-
nas que centran el proceso de produccién normativa en la actividad del Estado,
pues existen otros centros de produccion del derecho. Pero, asi mismo es necesario
una aproximacion, quizas a partir de posturas pluralistas, diferente respecto de lo
que se entiende por derecho y lo juridico.

En particular, los estudios muestran la necesidad de reconocer el rol de actores
privados en la produccion normativa, mas alla de los esquemas contractualistas.
Asi, la investigacion sobre el lavado de activos presenta a las entidades financieras
con capacidad para incidir en la produccién de derecho, al margen de las relacio-
nes contractuales con sus clientes. Lo propio ocurre en los escenarios académicos,
donde es posible incidir de manera muy directa en la manera en que un sujeto se
aproxima al derecho en otro lugar.
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De otro lado, genera tensiones sobre estructuras conceptuales que se creian soli-
das. Asi, los estudios sobre migracioén y sobre el principio de soberania (democracia
hegemonica y contrahegemonica), ponen de presente que valores caros al Estado
liberal, como el de separacién de poderes o proteccion de los derechos constitucio-
nales, pueden no ser centrales para el funcionamiento del modelo. Antes bien, la
insistencia en ellos puede resultar completamente autoritaria.

3.4. Riesgos autoritarios y debate sobre la soberania

Advertir que la globalizaciéon del derecho constitucional impulsa valores y los
impone, contra aquellos que definen a una sociedad, puede resultar profundamente
autoritario y negar el elemento basico de autodeterminacion.

Sobre este punto, se advierte la necesidad de ahondar en analisis sobre escena-
rios, o, mejor, espacios de globalizacion, a fin de poder hacer juicios comparados.

Dentro de esta dindmica surge un elemento adicional, que es la construcciéon y
destruccion de sujetos. La investigacion sobre migraciones pone de relieve el carac-
ter estratégico de los derechos fundamentales y las garantias basicas. La evidencia
del caracter no coherente del modelo (en el sentido de que pareciera que ni siquie-
ra hay pretension de coherencia) permite espacios de sometimiento y negacién a
grupos, que desaparecen como sujetos juridicos. s Qué es un migrante? ; Tiene dere-
chos? ; Quién los define?
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