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José Ma. SERNA DE LA GARZA!

1. INTRODUCCION

Los objetos de la ciencia son objetos abstractos, conceptuales, que estan mas
o menos indirectamente conectados a los fendmenos empiricos. La ciencia
trata de la construccion de esquemas o modelos que esquematizan los feno-
menos empiricos y los insertan en un sistema de conceptos en el cual obtie-
nen su sentido cientifico. Si esto es asi, entonces el avance en el conocimiento
cientifico depende de la extension de los conceptos que ya existen, o bien de
la construcciéon de nuevos conceptos.?

El proyecto “Gobernanza global y cambio estructural del sistema ju-
ridico mexicano”, se planted el reto de hacer avanzar el conocimiento en
el ambito de la ciencia juridica, explorando la posibilidad de extender los
significados de conceptos que han sido fundamentales para explicar y para
operar el sistema juridico mexicano; y examinando la pertinencia y atn
la necesidad de construir nuevos conceptos que sirvan para alcanzar esos
mismos objetivos. Todo ello, en el contexto del impacto e influencia de la
globalizacion y la “gobernanza global” sobre el sistema juridico mexicano.

I Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Agradezco el apoyo

que en este proyecto de investigacion colectiva me han proporcionado las siguientes personas,
todas ellas alumnas del Doctorado en Derecho del IIJ-UNAM: Guadalupe Barrena, Marcela
Corro Priego, Sandra Gémora Juarez, Virginia Petrova Georgieva, Alma Clarisa Rico Diaz
y Ana Pamela Romero Guerra.

2 Geoffrey, Samuel, “Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Scien-
ces and Social Sciences”, en Hoecke, Mark van (ed.), Epistemology and Methodology of Compara-
twe Law, Hart Publishing, USA, pp. 44-45.
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En efecto, la llamada mundializacion o globalizacion es un fenémeno
de nuestro tiempo que impacta en distintas esferas de las sociedades y de los
Estados nacionales. Asociado a este fenémeno complejo y de manifestacio-
nes diversas, ha surgido el concepto de “Gobernanza global”.

Este término se encuentra cada vez mas presente en las agendas de in-
vestigacion y debate de las ciencias sociales. Sin embargo, no se trata de un
concepto pacifico. Al contrario, es un concepto polisémico y atn equivoco.
Ademas, suele ser utilizado en sentidos diversos, a veces de manera descrip-
tiva, a veces de forma prescriptiva.

Para algunos, la “Gobernanza global” se refiere al conjunto de reglas e
instituciones que se ha construido en las ultimas décadas para organizar la
accion colectiva a nivel mundial, con el fin de atender problemas percibidos
como globales.?

Para otros, la “Gobernanza global” es parte de un discurso hegemoénico
compatible con las transformaciones dominantes que tienen lugar a nivel
internacional y nacional; discurso que contribuye a legitimar al mercado
y a actores privados en areas que antes se encontraban en el ambito de lo
publico.*

Los argumentos de una y otra postura han sido debatidos en el marco
del presente proyecto, como se podra ver en diverso ensayos que componen
este volumen. Profundizar en la discusién conceptual referido a este tér-
mino es importante. Sin embargo, para poder avanzar en la investigacion,
decidimos identificar algunos fendémenos y procesos que estan en el nacleo
de todo analisis sobre este tema, que ademas justifican la indagacién y re-
flexién académicas:?

1. Estamos ante una expansion sin precedentes del papel formal e in-
formal de las instituciones internacionales multilaterales.

2. Nos encontramos ante un aumento significativo en el alcance, den-
sidad y grado de influencia de las normas generadas a nivel inter-
nacional en la forma en que las sociedades nacionales se organizan.

3 Ver por ejemplo, Finkelstein, Lawrence, “What is Global Governance?”, Global Gover-

nance, vol. 1, no. 3, 1995, pp. 367-372.

* Ver por e¢jemplo, Brand, Ulrich, “Order and Regulation: Global Governance as a

Hegemonic Discourse of International Politics?, Review of International Political Economy, vol.
12, No. 1, 2005, pp. 155-176.

5 Hurrell, Andrew, “Emerging Powers, Global Order and Global Justice”, Ponencia
presentada en el IILJ International Legal Theory Colloquium, Primavera 2010, The Turn
to Governance: The Exercise of Power in the International Public Space, Escuela de Derecho de la

Universidad de Nueva York, Enero 20 de 2010, pp. 1-2.
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3. Somos testigos de cambios fundamentales en la comprension politi-
ca, juridica y ¢tica de la soberania del Estado y de la relaciéon entre
el Estado, el ciudadano y la comunidad internacional.

4. Observamos la formaciéon de complejas redes transnacionales de
actores estatales y no estatales para la generacion de normas que
regulan los temas y problemas globales.

5. Hay evidencia clara de la apertura de los Estados nacionales a regi-
menes internacionales diversos, que cada vez tienen mas relevancia
en la orientacion de las conductas y las relaciones sociales a nivel
doméstico.

6. Atestiguamos la creciente interpenetracion entre el derecho inter-
nacional y el derecho nacional, asi como entre instituciones interna-
cionales y los aparatos administrativos nacionales en diversas areas.

7. Parece emerger un esquema de relaciones en donde no hay una sub-
ordinacion jerarquica entre actores a nivel internacional, sino redes
de interacciones. Se dan relaciones interdependientes en ausencia
de una autoridad politica global.

Algo esta ocurriendo en la forma en que se organiza la accién colectiva
a nivel mundial para atender problemas percibidos como globales, que ha
llamado la atencion de las ciencias sociales. Estas buscan una explicacion, y
también orientaciones prescriptivas que sirvan para ordenar el esquema de
relaciones emergente. La ciencia juridica no debe permanecer ajena a esta
reflexion.b

Precisamente estas son las razones que han justificado la realizacion
del presente proyecto, cuyos primero resultados se ven reunidos en este li-
bro. Cabe recordar que el proyecto plante6 desde un inicio los siguientes
objetivos:

Primero, lograr que el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
junto con otras instituciones académicas nacionales y extranjeras, se sume a
la reflexion mundial sobre el impacto de la globalizacion y la “gobernanza
global” en el cambio estructural de los sistemas juridicos nacionales.

6 Mencionamos algunos trabajos desde la perspectiva juridica desarrollados en esta li-
nea: Goldmann, Matthias, “Global Governance and the Distinction between Public and
Private Authority”, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International
Law, 2013, Noviembre 4, pp. 1-19; Laporta, Francisco, “Globalizacién e Imperio de la Ley.
Algunas dudas Westfalianas”, en Cancio Melia, Manuel. Globalizacion y Derecho. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de —Madrid, no. 9, 2005, pp. 177-198; Twining, Wi-
lliam, “A Post-Westphalian Conception of Law”, Law and Society Review, EUA, March 2003,
Vol. 37, No, 1, pp. 199-257.
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Segundo, reflexionar acerca de los problemas que trae aparejada la in-
tegracion del derecho a regimenes internacionales diversos; pensar acerca
de las presiones politicas y econémicas producidas por el entorno global
sobre el sistema juridico mexicano, y sobre la orientacion que la academia
puede brindar a los operadores juridicos nacionales.

Y tercero, realizar una reflexion académica sobre la necesidad de repen-
sar categorias tradicionales del derecho en virtud de los referidos cambios.

Ahora bien, lo anterior plantea importantes problemas tanto en el te-
rreno practico como en el tedrico. En el terreno practico, estos fenémenos
tienen repercusiones fundamentales en multiples niveles y en los distintos
poderes del Estado. En nuestro pais, por e¢jemplo, la apertura del Estado
hacia el régimen internacional de derechos humanos plantea a los jueces el
reto de construir las premisas de los argumentos con los que motivan sus re-
soluciones, mediante la incorporacién de normas de derecho internacional.
Ello implica resolver dificultades vincula das con la preservacion de la cohe-
rencia de un sistema normativo que no ha sido pensado en su integridad por
los 6rganos legislativos nacionales, sino que incorpora normas producidas
en otras instancias.

Asimismo, en el ambito de los poderes Legislativo y Ejecutivo se plan-
tean retos provenientes de la llamada “Gobernanza global”. La produccion
de leyes, su aplicacion y el disefio de politicas publicas exige un esfuerzo que
tienda a lograr un equilibrio entre las expectativas sociales de los ciudada-
nos y las influencias e incluso presiones que ejerce el nuevo entorno global.
Esto es particularmente importante en el caso mexicano, pues al parecer
algunos aspectos de la globalizacién han contribuido a profundizar las des-
igualdades sociales. Los disefiadores de politicas publicas deben encontrar
formas de contrarrestar estas tendencias.

Por otro lado, y en el terreno tedrico, la reflexion debe estar atenta a las
nuevas dinamicas del derecho positivo y contribuir a construir los nuevos
marcos de referencia que permitan comprender y actuar tanto a los ope-
radores como a las instituciones juridicas nacionales. Es preciso repensar
incluso el concepto de derecho, dado que el paradigma atin dominante, en
sus diversas versiones teoricas, esta cimentado sobre el concepto de Estado,
y éste ya no tiene la exclusividad en el ¢jercicio de la autoridad, ni en la pro-
duccién del derecho. De igual manera resulta imprescindible reconsiderar
el concepto de sistema juridico ante la presencia de una diversidad de nor-
mas que ya no pueden ser identificadas con las mismas reglas de reconoci-
miento vigentes bajo el paradigma estatal.

Incluso la idea tradicional de “Constitucién” no escapa a esta nece-
sidad de reformulacién. Por ello es que la teoria ha empezado a generar
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conceptos como “pluralismo constitucional”, “interconstitucionalidad”,’

“transconstitucionalismo™® o el de “Constitucion-red”;* y se ocupa ahora
de idear cuales podrian ser los mecanismos adecuados para la resolucion de
conflictos de normas en lo que bien podemos llamar un constitucionalismo
de multiples niveles. Como lo ha hecho ver en una de sus observaciones a
este proyecto el Dr. Armin von Bogdandy, Director del Instituto Max Planck
de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Puablico (Heide-
Iberg, Alemania), hoy dia el estandar de la investigacion de calidad debe
afrontar los problemas desde una perspectiva mas amplia y con un nuevo
enfoque, que tome en cuenta el nuevo entorno global.

Cada area del derecho tiene sus propias problematicas y enfrenta sus
propios retos. Mencionaremos de manera breve algunos de los que se han
discutido en el marco del presente proyecto, y que se ven plasmados en los
ensayos que componen el presente volumen.

II. DERECHO INTERNACIONAL

Al parecer, el derecho internacional piblico ha extendido considerablemen-
te su ambito de aplicacién respecto de areas que anteriormente se pensaba
eran de la exclusiva competencia de los Estados. Esto parece indicar que
esta cambiando el objeto del derecho internacional puablico, al ttempo que se
fortalecen instituciones internacionales de diverso tipo, las cuales han empe-
zado a ejercer algo parecido a la “autoridad piblica” estatal, condicionando
y determinando la conducta de Estados e individuos de manera creciente.

Vinculado con lo anterior, se habla del surgimiento de una nueva gene-
racion de tratados internacionales, que prevén mecanismos de seguimiento,
monitoreo ¢ implementacién de sus normas. Los tratados internacionales
de derechos humanos estan cambiando el estatus de muchos sujetos dentro
de los Estados que suscriben aquéllos.!?

La creciente autoridad de instituciones internacionales de diverso tipo
ha provocado algunas reacciones de parte de la academia y de los gobier-
nos. Una de ellas, tiene que ver con el surgimiento de una preocupacion so-

7 Miguel Poiares Maduro, en Avbelj, Matej y Komarek, Jan, “Four Visions of Consti-

tutional Pluralism”, European Journal of Legal Studies, vol. 2, no. 1, 2008 p. 325-370, 2008.
Version estenografica del simposio revisada en: http://www.ejls.eu/4/61UK.pdf, pp. 7-10.

8 Neves, Marcelo, Transconstitutionalism, Hart Publishing, Oxford, 2013.

9 Bustos Gisbert, Rafael, La Constitucién Red: un estudio sobre supraestatalidad y constitucién,
InstitutoVasco de Administracion Pablica, 2005.

10 Ver el ensayo de Ricardo Méndez Silva en el presente volumen.
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bre el tema de la legitimidad de dicha autoridad. ;Cual es su fundamento?
Se ha propuesto incluso un enfoque que tenga una aproximacion con “sen-
sibilidad constitucional” a la actividad de las instituciones internacionales,
ante lo cual surge la pregunta: jes conveniente emplear este tipo de enfoque
en el analisis del marco juridico de la gestion de los asuntos publicos por
parte de las instituciones internacionales?!!

Preocupaciones como ¢ésta ha llevado a algunos analistas a proponer la
idea de revisar los procedimientos de designacion de jueces internacionales,
para que sean procesos mas transparentes y abiertos, no sujetos inicamente
a compromisos entre Estados a los que se llega lejos de la vista ptblica.!?

Por otra parte, se ha hablado de la expansién de un derecho internacio-
nal que se encuentra fuera del alcance de los 6rganos representativos de los
Estados nacionales y alejado del control democratico. En este sentido, un
derecho doméstico que es expresion de compromisos internos, parece ceder
ante un derecho internacional o supranacional que es expresion de com-
promisos internacionales en los que generalmente prevalecen los enfoques y
agendas de los poderes ejecutivos nacionales.!?

En un nivel mas general, se percibe la preocupacion acerca de como
disciplinar los nuevos poderes desregulados del mercado y de la politica que
han adquirido gran fuerza con la globalizacién. Y ante esto se va abrien-
do paso la propuesta de incorporar un enfoque de derecho publico en el
manejo de la gobernanza global. De eso trata precisamente el enfoque de
la “Autoridad publica internacional”'* y la propuesta del “Derecho Admi-
nistrativo Global”!> que desde hace anos se viene discutiendo en diversos
circulos académicos.

Finalmente, ha llamado la atencién la creciente relevancia de llamado
“derecho blando” o “soft law” a nivel internacional. Este tipo de derecho en

1" Bogdandy, Armin von, “El Derecho Internacional como Derecho Piblico”, en su libro

Hacia un nuevo Derecho Piblico. Estudios de Derecho Piblico Comparado, Supranacional e Internacional,
UNAM, México, 2011, p. 113.

12 Propuesta de Edgar Corzo y Jorge Ulises Carmona, en la Mesa VI Derecho Procesal
y Justicia, del Seminario “Gobernanza global y cambio estructural del sistema juridico mexi-

cano”, 27 de febrero de 2014.

13 Para una discusion de este tema, ver Bogdandy, Armin von, “Globalization and Eu-
rope: How to Square Democracy, Globalization, and International Law”, European Journal of
International Law, vol. 15, no. 5, 2004, p. 885-889.

14 Bogdandy, Armin von, Dann, P, y Goldmann, M. “Developing the Publicness of Pub-
lic International Law: Towards a Legal Framework of Global Governance Activities”, Ger-
man Law fournal, vol. 9, no. 11, 2008.

15 Kingsbury, B., Krisch, N. y Stewart, R., “The Emergence of Global Administrative
Law, Law and Contemporary Problems, vol. 68, no. 15, (Summer/Autum, 2005).
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ocasiones es el origen de lo que después se convertira en tratados interna-
cionales; o bien proporciona criterios que pueden apoyar el cumplimiento
del “derecho duro”. Incluso, algunos instrumentos de “soft law” pueden
adquirir obligatoriedad por la via consuetudinaria.'é

III. DERECHO CONSTITUCIONAL

En el derecho constitucional, y sobre todo en lo que tiene que ver con los
derechos humanos, ha surgido el problema relativo a cémo explicar y con-
ceptualizar una situacién en la que un mismo problema de naturaleza consti-
tucional (p.e. derechos humanos) puede implicar a tribunales estatales, inter-
nacionales y supranacionales, en la busqueda de una solucion.

Aqui el gran reto parece ser como estructurar la relacion entre tribuna-
les en situaciones en las cuales tribunales nacionales e internacionales puede
ser invocados para la resolucion de un mismo caso.

El esquema mental tradicional nos lleva a buscar férmulas de solucion
basadas en el principio de jerarquia. Pero hoy se duda si esto debe ser asi:
;debe necesariamente algin tribunal tener la “altima palabra?

Un camino alternativo y promisorio es el que ofrece el enfoque propues-
to por el llamado “transconstitucionalismo”, segin el cual se puede pensar
en una relacion basada en la disposicion para el aprendizaje de tribunales
nacionales e internacionales, mediante la formacién de una red transversal
constructiva. A su vez, ello exige identificar cuales son las precondiciones y
el método para generar conversaciones constitucionales constructivas entre
tribunales del orden juridico internacional y del orden juridico estatal (fe-
derales y locales). Y al parecer una de las precondiciones es precisamente la
consideracion de que ninguno de esos conjuntos de tribunales puede pre-
sentarse legitimamente como poseedor de la tltima ratio discursiva.'?

Asi es como han surgido principios que buscan estructurar la relacion
entre tribunales nacionales y tribunales internacionales tales como, si bien
todavia estamos en un proceso de asignacion de un significado especifico en
el contexto actual. Me refiero a conceptos como los siguientes:

16 Abbott, K. y Snidal, D., “Hard and Soft Law in International Governance”, Interna-
tional Organization, vol. 53, no. 3, Summer, 2000.

17" Neves, Marcelo, “Transconstitucionalismo, con especial referencia a la experiencia
Latinoamericana”, en Capaldo, Griselda; Sieckmann, Jan; y Clérico, Laura, Internacionali-
zacion del Derecho Constitucional, Constitucionalizacién del Derecho Internacional, Argentina, Eudeba,

2012, pp. 41-73.
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A. Dialogo jurisprudencial

B. Responsabilidad compartida
C. Complementariedad

D. Subsidiariedad

E. Cooperaciéon multi-nivel

I. Asistencia mutua e interacciéon
G. Cooperacion judicial

Al parecer, es necesario examinar con mayor profundidad el enfoque
del “Pluralismo juridico” para explicar la estructura multi-nivel de ordena-
mientos normativos que se identifica con el concepto de gobernanza global
y sus interacciones.'® Y esto es preciso verlo no solamente “hacia afuera” del
Estado, sino “hacia adentro”, por la estructura federal del Estado mexicano,
y por los érdenes normativos de los pueblos indigenas que existen en el pais.

Ademas, desde una perspectiva de economia politica conviene pregun-
tarnos: ;jcuales actores definen los derechos humanos y sus contenidos en la
actualidad? Ya no son solamente los Estados, a través de la suscripcion de
tratados internacionales. Ahora tenemos que incluir jueces internacionales
y nacionales; redes transnacionales de defensa de derechos formadas por
ONGs globales y domésticas; clinicas de litigio estratégico; instituciones in-
tergubernamentales e instituciones académicas.

IV. DERECHO ADMINISTRATIVO

Un motivo de preocupacion desde la perspectiva del derecho administrativo,
proviene de la percepcion de que el impulso y establecimiento de normas ge-
nerales y uniformes por parte de diversos regimenes internacionales (OMC,
TLCs), pone en duda las “prerrogativas de derecho publico” tradicionalmen-
te en manos de los diferentes Estados para regular las relaciones entre la ad-
ministracién publica y los gobernados, en las dreas mas diversas.! Ante este
fenémeno, los Estados parecen haber perdido cierta autonomia en la fijacién
de las politicas publicas y en la atencion y cuidado del “interés publico” o
“Interés general” como producto de necesidades y decisiones internas.?

18" Walker, Neil, “The Idea of Constitutional Pluralism”, Modern Law Review, vol. 65,
2002.

19 Rincén Salcedo, Javier, “Globalizacién y Derecho Administrativo”, Quaestiones luridicae,
No. 29, Pontificia Universidad javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Enero 2004, p. 13.

20 Schneiderman, David, “Investment Rules and The Rule of Law”, Constellations, vol. 8,

no. 4, 2001, p. 521.
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Asimismo, al parecer la globalizaciéon y la gobernanza global han im-
pulsado una reestructuracion de las relaciones entre el Estado y el mercado
a nivel mundial, favoreciendo el fortalecimiento de actores privados a través
de procesos de privatizacion y desregulacion. A su vez, esto ha llevado a la
propuesta de idear un “nuevo derecho administrativo”, capaz de llevar a
actores privados o hibridos que ejercen funciones antes consideradas como
publicas, valores de derecho ptblico como transparencia, control, rendicion
de cuentas y participacion. Esto implicaria pensar en un derecho adminis-
trativo que sea aplicable a cualquier sujeto que ejerza “poder administra-
tivo”, independientemente de que sea publico, privado o hibrido. Por otra
parte, se ha propuesto también que un “nuevo derecho administrativo” de-
beria también disefiar procedimientos y mecanismos para que valores no-
economicos sean escuchados y atendidos por parte de actores privados a las
que se les ha transferido o delegado funciones ptblicas.?!

V. DERECHO LABORAL

Todo parece indicar que es posible asociar los cambios en el derecho laboral,
a instituciones, procesos, influencias identificadas con la globalizacién, o la
gobernanza global. La reestructuraciéon de la economia mundial asociada a
la globalizacién, esta forzando cambios en el derecho laboral “tradicional”,
impulsando, por ejemplo, nuevas formas de contratacion, tales como:

A. Subcontrataciéon

B. Terciarizacién

C. Out-sourcing

D. Contratos a prucha

E. Empresas administradoras de mano de obra

F. Ampliacion de causales de despido justificado??

Han surgido nuevas formas de organizaciéon corporativa que impacta
en las relaciones laborales.

Asimismo, han surgido fendmenos nuevos que inciden sobre el conte-
nido del derecho laboral. Por ejemplo, han aparecido los cddigos de con-

21 Aman, Alfred C., “Globalization, Democracy, and the Need for a New Administra-
tive Law”. UCLA Law Review, 2002, No. 49, 1687-1716. Y Aman, Alfred C., “The Limits of
Globalization and the Future of Administrative Law: From Government to Governance”.
Indiana Journal of Global Legal Studies, 2001, Vol. 8, Issue 2, Article 7, pp. 379-400.

22 Reynoso Castillo, Carlos, “Internacionalizacion de las relaciones laborales”, Alegatos,

No. 60, Mayo-agosto 2005, pp. 351-374.
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ducta empresariales en la regulacion de las relaciones laborales; ademas, la
llamada “deslocalizacién empresarial” tiene un impacto determinante en
las relaciones laborales y el derecho del trabajo, al igual que el surgimiento
de nuevas formas de organizacién corporativa y los procesos de integracion
econémica y comercial que han creado las llamadas “zonas francas indus-
triales”, en donde se privilegia el interés de atraer inversién extranjera.?

Por otro lado, parece haber un desfase importante entre el derecho la-
boral internacional (normas y criterios de la OI'T) y el derecho laboral na-
cional, lo cual ha llevado a los especialistas y sectores interesados a dirigir
su atencion hacia la posibilidad de fortalecer los mecanismos de escrutinio
de la OIT en relaciéon con el contenido y aplicaciéon del derecho laboral
nacional, y el cumplimiento de los estandares internacionales de proteccién
del trabajo.

Por ejemplo, como lo ha sehialado Patricia Kurczyn, los sindicatos inde-
pendientes en México recurren hoy a instancias externas (Comité de Liber-
tad Sindical de la OI'T) para influir el contenido del derecho laboral nacio-
nal.2* Asimismo, esta misma investigadora ha mencionado el potencial que
tienen los llamados “Convenios de Gobernanza” de la OIT] para generar
un nuevo discurso de “Buena gobernanza laboral” en México pasado en
principios de equidad, participacion, transparencia, responsabilidad y Esta-
do de derecho (y que nos aleje del modelo de relaciones laborales heredado
de la época del sistema de partido hegemoénico). De esos convenios, México
solamente ha suscrito solamente el relativo a la consulta tripartita:

A. Convenio (ntm.81) sobre la inspeccién del trabajo, 1947.

B. Convenio (ntim. 122) sobre la politica del empleo, 1964.

C. Convenio (nim.129) sobre la inspeccion del trabajo (agricultu-
ra), 1969.

D. Convenio (ntim. 144) sobre la consulta tripartita (normas inter-
nacionales del trabajo), 1976.%

Y observo que la aplicacion de la normatividad internacional laboral
ratificada por México cada vez se aplica mas en la solucion de controversias.

23 Lugares dotados de incentivos especiales para atraer inversion extranjera. Ver Jara-
millo, Humberto jairo, “El Derecho Laboral y la Seguridad Social en la globalizacion de la
economia”, Revista Derecho Social, No. 59, noviembre de 2005, Colombia, p. 57.

2+ Ponencia de Patricia Kurczyn en la Mesa V Derecho Laboral y proteccién de grupos
vulnerables del Seminario “Gobernanza global y cambio estructural del sistema juridico
mexicano”, 27 de febrero de 2014.

% Idem.
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En 2013, por ejemplo, cuando se quiso considerar la obesidad como causa
de retiro de militares, se tomd en cuenta el Convenio sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas, de la OIT. Y en 2012 se de-
cidi6 que la sindicacion Gnica que se aplica a los trabajadores del Estado,
es violatoria del articulo 123 Constitucional y del Convenio 87 de la OI'T.%

Finalmente, se empieza a explorar cual es la naturaleza, modalidades,
alcances y efectos tienen las clausulas de responsabilidad social en los trata-
dos de libre comercio, y el potencial que tienen para fortalecer los derechos
de los trabajadores y los mecanismos para alcanzar su plena eficacia.?’

VI. DERECHO PROCESAL Y JUSTICIA

Existe una discusion sobre el tema de si es verdad que los procesos de integra-
cién econdémico-comercial se ven afectados por la existencia de grandes di-
ferencias en cuanto a las reglas del litigio ante los tribunales.?? UNIDROIT?
parece sostener que la respuesta es afirmativa, por lo que ha propuesto los lla-
mados Principios ALI/ UNIDROIT sobre el litigio civil transnacional, con
la idea de armonizar el derecho procesal civil en los procesos de integracion.

Esto plantea un arduo trabajo de derecho comparado, tendiente a la
identificarse de principios de justicia civil comunes, que sirvan como base
para impulsar la armonizacién en la materia.

Por otra parte, sabemos bien que existe una competencia internacional
por atraer inversion extranjera, y al parecer las reglas nacionales de derecho
procesal son tomadas como un factor para atraer o ahuyentar dicha inver-
sion. Por ello es que tal competencia parece estar alentando procesos de
convergencia del derecho procesal a nivel regional o global.?

26 Idem.
27 Banks, Kevin, “Trade, Labor and International Governance: An Inquiry into the Po-
tential Effectiveness of the New International Labor Law”. Berkeley Journal of Employment and
Labor Law, 2011, Vol. 32, pp. 48-142.

28 Kramer, Xandra. “Civil Litigation in Globalising World: An introduction”. En X.E.
Kramer and C. H. van Rhee (eds.), Cwil Litigation in a Globalising World, 'The Netherlands,
2012, pp. 1-16.

29 Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado UNIDROIT), es una
institucion intergubernamental cuyo objetivo es estudiar las necesidades y los métodos para
la modernizar, armonizar y coordinar el el derecho privado entre Estados y grupos de Esta-
dos y formular instrumentos, reglas y principios de derecho uniforme para alcanzar dichos
objetivos.

30 Kramer, op. cit., pp. 1-16.
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Finalmente, como lo hace notar José Ovalle en su contribucion a este
trabajo colectivo, el derecho internacional de los derechos humanos ha te-
nido por efecto el desarrollo de varias reglas procesales que influyen en la
configuracién de las normas procesales domésticas; y en América Latina ya
circulan “Modelos” de Codigos procesales civiles y penales, que impulsan
el empleo de categorias comunes en la region. Tal es el caso de los codigos
modelos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Ademas de que
existen tribunales de diverso tipo que estan vinculados a los procesos de in-
tegracion comercial y econémica, como en ¢l MERCOSUR, en el Sistema
de Integraciéon Centroamericana (SICA) y el TLCAN (con sus tribunales
arbitrales).

VII. DERECHO DEL COMERCIO Y DE LAS FINANZAS
INTERNACIONALES

Las nuevas realidades de intercambios ¢ interdependencias globales, presio-
nan para crear un régimen juridico coherente y uniforme mas alla de las
fronteras nacionales en el ambito del derecho del comercio y de las finanzas.

La tendencia a uniformar porciones de los sistemas juridicos naciona-
les impulsada por esquemas como el de la OMC, parece poner en duda
la idea del legislador nacional como representante de la voluntad popular
como elemento de auto-determinacién colectiva, base del Estado nacional
democratico.

Asimismo, todo parece indicar que se esta creando un sistema uniforme
relativo a las reglas de la contratacion internacional, al margen de los Esta-
dos nacionales, en cuya construccion participan activamente agencias inter-
nacionales de diverso tipo (como UNIDROIT, UNCITRAL, la Camara de
Comercio Internacional, la International Law Association, el Comité Maritimo
Internacional) y los propios comerciantes (lex mercatoria). Como parte de este
proceso, crece y se consolida el arbitraje internacional en la resoluciéon de
disputas comerciales al margen del Estado, aunque hay que reconocer que
éste sigue jugando un papel relevante en el tema de reconocimiento y ejecu-
cién de las sentencias arbitrales extranjeras, conforme a la Convenciéon de
Nueva York de 1958 en ese tema.

Por otro lado, estamos ante un escenario de enorme heterogeneidad
de normas y diversidad de fuentes del derecho uniforme del comercio in-
ternacional (usos y practicas, normas modelos, guias juridicas, formularios
contractuales, contratos tipo, codigos de conducta), lo que plantea un reto
importante de sistematizaciéon. Pero si es verdad que se ha perdido la re-
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ferencia estatal, cabe preguntarnos jen qué marco ha de realizarse dicha
sistematizaciéon? Adicionalmente, se ha planteado el problema de cémo ga-
rantizar la uniformidad de aplicacion de ese derecho uniforme, por parte de
jueces de distintas jurisdicciones y arbitros.’!

El papel del FMI, BM y OMC ha sido central en la gobernanza global
en sus aspectos financieros. Claramente éstos se han internacionalizado, y
los criterios de dichas instituciones tienen un impacto enorme, en todos los
niveles.’? Por ello es que se ha mencionado que es necesario revisar la es-
tructura institucional de dichos organismos; identificar cudles son los niveles
y formas de decision; proponer mecanismos de transparencia para el exa-
men de las politicas financieras que impulsan; y lograr que las economias
emergentes tengan mayor participaciéon en los mecanismos de decision. Se
ha mencionado también la existencia de reglas relativas a las finanzas inter-
nacionales tremendamente asimétricas, que solo han beneficiado a los gran-
des bancos con sedes en las principales capitales del mundo. En su lugar
—se afirm6— habria que disefiar una regulacion que asegure una financia-
c16n mas equitativa entre las diferentes regiones que integran el mundo.*

Por otro laso, como ha senalado Arturo Oropeza, es preciso estar aten-
tos al desarrollo de dos puntos de quiebre en el esquema financiero del FMI
y BM surgido de los acuerdos de Breton Woods:

A. La apertura de China al mundo global y su creciente peso a
nivel mundial; y
B. El olvido de los compromisos sociales de Breton Woods.3*

VIII. DERECHO PENAL

La realidad de la criminalidad se ha visto modificada por la globalizacion.
Emerge con gran fuerza una criminalidad de caracter transnacional. Los he-
chos delictivos “con conexién en el extranjero” o “a distancia” son cada vez

31 Tllescas, Rafael. “Derecho mercantil y globalizacién”, en Cancio Melid, Manuel. Glo-
balizacion y Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid 9, 2005,
pp- 79-94.

32" Ver la contribucién de Elvia Arcelia Quintana en este volumen.

33 Ponencia de Francisco Ibarra Palafox en la Mesa VII Derecho del Comercio y de
las Finanzas Internacionales del Seminario “Gobernanza global y cambio estructural del
sistema juridico mexicano”, 27 de febrero de 2014.

3% Ponencia de Arturo Oropeza en la Mesa VII Derecho del Comercio y de las Finanzas
Internacionales del Seminario “Gobernanza global y cambio estructural del sistema juridico
mexicano”, 27 de febrero de 2014.
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mas frecuentes en el contexto de la globalizacién. Hay formas de criminali-
dad que puedan considerarse como problemas globales.?

Asimismo, la criminalidad organizada y transnacional se vincula con la
criminalidad ordinaria “de subsistencia” de formas poco claras que mere-
cen ser investigadas. Y esto lleva a la necesidad de repensar la forma en que
el sistema de justicia penal pudiera responder de manera integral, y no de
manera sesgada y parcial, ante ambos tipos de criminalidad.?

La comunidad internacional de Estados busca respuestas ante la crimi-
nalidad transnacional, y una de ellas parece apuntar en el sentido de una
tendencia a la unificaciéon o armonizacion global del derecho penal en te-
mas como:

A. Terrorismo

B. Corrupciéon

C. Derecho penal informatico
D. Derecho penal econéomico
E. Crimen organizado

F. Trata de personas

Cabe senalar que entre los actores que impulsan la armonizacion del
derecho penal en estos temas se encuentran: el gobierno de los EUA; el Con-
sejo de Seguridad de la ONU; y ciertas ONGs globales tales como Amnistia
Internacional y Transparencia Internacional.

Por otra parte, existe toda una agenda penal internacional, que pue-
de verse en las numerosas convenciones internacionales sobre la materia
penal, muchas de las cuales han sido suscritas por México. Por otro lado,
existe también la preocupaciéon en relacién con la existencia de procesos
asociados a la globalizacion y la gobernanza global, que contribuyan a que
el derecho penal se aleje de los principios juridico-penales garantistas. Se
menciono6, por ejemplo, el surgimiento de un “derecho penal de autor” (se
penaliza por lo que se es, no por lo que se hizo); o bien el establecimiento
de penas desproporcionadas y categorias de sujetos sin derechos (como en
Guantanamo).%

35 Vogel, Joachim. “Derecho Penal y Globalizacién”. En Cancio Melia, Manuel. Globa-
lizacion y Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de la Unwersidad Auténoma de Madrid 9, 2005,
pp- 113-126.

36 Ferrajoli, Luigi, “Criminalidad y Globalizacién”, Iter Criminis, Revista de Ciencias Penales,
2005, Tercera Epoca, No. I, pp. 71-87.

37 Ponencia de Arturo Villarreal Palos en la Mesa VIII Derecho Penal del Seminario
“Gobernanza global y cambio estructural del sistema juridico mexicano”, 27 de febrero de

2014.
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Asimismo, algunos proponen que el derecho penal debe erigirse en pro-
tector de bienes juridicos globalmente amenazados (p.e. el medio ambien-
te), lo cual supone el reto de idear una especie de derecho penal global para
la proteccion de bienes juridicos que ya no pueden ser protegidos de modo
efectivo por los Estados nacionales.?

Frente al tradicional principio de territorialidad (conforme al cual el
derecho penal nacional so6lo es de aplicaciéon a hechos cometidos en el te-
rritorio del Estado), surgen otros principios que al parecer aspiran a des-
plazarlo: tal es el caso del principio de ubicuidad (segin el cual basta con
que el resultado se haya producido en el territorio del Estado, para que éste
pueda ejercer su poder punitivo). O el principio de proteccion (segin el
cual los bienes juridicos nacionales deben ser protegidos con independencia
del lugar de comision). O bien el principio de personalidad activa (el cual
entiende que los Estados someten a sus nacionales a su derecho penal se
encuentren donde se encuentren).?

Por otro lado, se debate acerca de la posibilidad y/o conveniencia de
una ampliacion del catalogo de crimenes de los que puede conocer la Corte
Penal Internacional. (Ferrajoli propone: terrorismo internacional, narcotra-
fico, trafico ilicito de armas, organizaciones mafiosas multinacionales, deli-
tos contra el ambiente o la salud internacionales).*

El enfoque del derecho penal internacional, la Humanidad es la vic-
tima. Tomando ademas en cuenta que los sistemas de persecucion de los
delitos ya no son solamente nacionales, sino regionales y hasta globales, y se
encuentran entrelazados.*!

Y finalmente se ha planteado la pregunta de coémo prevenir y castigar
la criminalidad proveniente de poderes econémicos transnacionales, que se
manifiesta en diversas formas de corrupcion, de apropiacion de recursos
naturales y devastacion del ambiente.*

IX. CONCLUSION

La ciencia juridica debe superar el esquema conceptual y agenda de trabajo
académico trazado bajo el paradigma estatal. Es preciso hacer esfuerzos por

38 Vogel, op. cit., pp. 120-123.
39 Idem.
Ferrajoli, op. cit., pp. 71-87.
Ponencia de Sergio Garcia Ramirez en la Mesa VIII Derecho Penal del Seminario
“Gobernanza global y cambio estructural del sistema juridico mexicano”, 27 de febrero de
2014.

42 Ferrajoli, op. cit., p. 75.
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avanzar hacia un programa de investigacion que incorpore elementos de un
universo juridico muy distinto y mucho mas complejo que el existente por lo
menos en los tltimos dos siglos. Debemos ser capaces de integrar en nuestras
agendas de investigacion regimenes internacionales y transnacionales que
han adquirido gran relevancia a partir de la segunda mitad del siglo XX. Por
ejemplo, la Union Europea, el esquema de la OMC, los tratados de libre co-
mercio y sus regimenes de resolucion de disputas, la estructura institucional
y normativa de la ONU, los sistemas regionales de protecciéon de derechos
humanos y el discurso normativo de ONGs de alcance global, entre otros.

Este enfoque es necesario porque ahora los 6rdenes juridicos nacionales
coexisten con otros 6rdenes a nivel supra o internacional; ocurre también
que esos ordenes juridicos entran en complejas y multiples interacciones
verticales y horizontales, formales e informales; y sucede también que cada
vez se da con mayor fuerza una practica juridica internacional en gran es-
cala, que implica desde servicios de asesoria, transacciones y mecanismos de
resolucion de disputas, hasta la estructuracion y operacion de redes trans-
nacionales de defensa en el ambito de derechos humanos; sucede que ha
habido una gran expansion del llamado ‘soft law’ (no vinculante pero en
muchos casos eficaz), en cuya produccién participan en muchos casos ac-
tores no estatales; y, finalmente, ocurre que la interpretaciéon constitucional
en el mundo esta tomando un cardcter cada vez mas cosmopolita, al tiempo
que la “jurisprudencia comparada” asume un lugar central en las decisiones
de la justicia constitucional.*’

Por altimo, hay que hacer notar la novedad de este contexto en rela-
ci6n con la ciencia juridica, cuyo objeto se encuentra mas alla del Estado
nacional. En este sentido, se ha venido debilitando la ciencia juridica ha-
bitualmente centrada en un solo sitio de producciéon normativa: el Estado.
Hoy dia —como sostiene Armin von Bogdandy respecto de Alemania— el
estandar de la investigacion de calidad debe afrontar los problemas desde
una perspectiva mas amplia, que tome en cuenta las estructuras normativas
e institucionales de la “Gobernanza global” en que los Estados nacionales
se encuentran inmersos.*

4 Ver Reimann, Mathias, “Centennial World Congress on Comparative Law: Beyond

National Systems: A Comparative Law for the International Age”, Tulane Law Review, vol. 75,
2001, p. 1108; y Choudhry, Suji, “Globalization in Search of Justification: Toward a Theory
of Comparative Constitutional Interpretation”, Indiana Law Review, vol. 74, 1999, p. 820.

* Bogdandy, Armin von, “Historia y Futuro del Derecho Constitucional en Europa”, en
Bogdandy, Armin von, Hacia un Nuevo Derecho Pitblico, UNAM, México, 2011, pp. 5-6.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas





