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INTRODUCCION*

] fenémeno mas profundo en el cambio politico, influido por el de-

recho, producido por la globalizacién, ha sido el declive continua-
do e indefectible de la soberania nacional territorial y, en su defecto, la
reconfiguracién politica y juridica del Estado. Este debilitamiento se
evidencia particularmente en los paises del tercer mundo o periferia,
especificamente a lo largo de las dltimas décadas, pues son “aquellos
que estdn en los margenes de las concentraciones y centralizacién de
capital, como son: los movimientos de dinero o los flujos de mercancias”
(Varela, 2007, p. 7).

Segun lo anterior, estamos presenciando una compleja combinacién
de las funcionalidades que constituyen un nuevo conjunto de activida-
des de los Estados nacionales que obedecen y responden a la 1égica del
mercado. Esta tendencia, de impulsar una acelerada mercantilizacién

Este libro es una reelaboracién de la tesis de grado de Maestria en Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia, titulada originalmente “Derecho
privado y globalizacién: las transformaciones del Estado en el nuevo orden
global”. La tesis fue dirigida por el profesor Oscar Mejia Quintana y hace parte
del trabajo del grupo de investigacién Cultura Juridico-Politica, Instituciones
y Globalizacién, presentado en la Convocatoria o31 de 2014.
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de los bienes publicos y sociales por parte de los Estados para adaptarse
a las nuevas dindmicas del mercado global, ha incidido en el debilita-
miento de la soberania de los Estados, lo cual afecta inexorablemente su
capacidad de disefar, supervisar e implementar normas que dan origen
a las politicas publicas.

El declive de la soberania de los Estados nacionales —paises desa-
rrollados, en via de desarrollo y subdesarrollados— es palpable en las
ultimas décadas del siglo xx, ante una economia de mercado que ter-
mina acoplando lo nacional a lo global. Asi, desde la década del seten-
ta, el mundo es testigo de diversos sucesos que marcaron una mutacién
sustancial en las relaciones capitalistas y su modo de produccién, las
cuales se presentardn con nuevas expresiones lingiisticas asumidas con
naturalidad por analistas y teéricos de las ciencias sociales: globalizacién,
apertura econémica, privatizaciones, desregulacién y eficiencia produc-
tiva, descentralizacién politica, ventajas competitivas e intercambios de
intangibles, etc.

Es una nueva fase de acumulacién econémica que se caracteriza por
la transnacionalizacién de los procesos productivos y se apoya en los
avances cientifico-técnicos relacionados con la llamada fercera revolu-
cion industrial —exploracién espacial, desarrollo de la energia nuclear,
creacién y uso de nuevos materiales (silice, fibra 6ptica, fibra de vidrio,
entre otros), avances en biotecnologia, las telecomunicaciones, la tecno-
logia satelital, la informdtica y la robética etc.—, impacta la economia,
la politica y la sociedad en su conjunto al integrar empresas transnacio-
nales, mercados y consumidores a escala planetaria. Ademds, se hacen
evidentes las transformaciones organizacionales marcadas por nuevas
técnicas gerenciales, subcontratacién y outsourcing, que se apoyan en
nuevos regimenes de origen privado: lex mercatoria’.

En lo institucional, se encuentra la aparicién de organismos suprana-
cionales que tienen como finalidad la emanacién de nuevas regulaciones
que trascienden las fronteras de los Estados, debilitando su soberania y

1 Enmateria juridica, las tltimas décadas han sido escenario de debates en torno
ala Jex mercatoria en las nuevas relaciones econémicas globales, especificamente
en el derecho mercantil, discutiendo, entre otros aspectos, su papel como nuevo
sistema de fuente juridica, ser fuente de derecho para resolver conflictos de
origen mercantil, arbitrar entre los intereses de las empresas y los Estados y su
incidencia en el deterioro o declive de la soberania estatal. Véase: Santos (2002)
y Teubner (2002, 2003, 2010).
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autonomia, como son la oNU en lo politico, y los organismos financie-
ros internacionales, como el Fondo Monetario Internacional (rMm1) y el
Banco Mundial (8m), en lo econémico. Dicha situacién permite descen-
tralizar y deslocalizar los procesos productivos, haciendo prescindible e
incluso indeseable, la injerencia y regulacién de los Estados en la eco-
nomia, sobre todo aquellos que confluyen en distorsiones del mercado
a nivel global. Por ejemplo, la imposicién de legislaciones internas por
parte de los Estados que vayan en contravia de las leyes del mercado:
legislaciones laborales, regulaciones al comercio, control de los precios,
regulaciones monetarias, entre otros, que son actividades econémicas
susceptibles de generar algtn tipo de ganancias o limitaciones en la en-
trada de capitales fordneos.

Este proceso de reorganizacién de la produccién mundial se ha ca-
racterizado por numerosos estudios, como los de la escuela francesa de
la regulacién® como parte de la crisis del régimen de acumulacién for-
dista-keynesiano que paralelamente fue posicionando un nuevo régimen
de produccién flexible o posfordismo neoliberal. En esta misma linea
tedrica, Robert Jessop sostiene que estamos asistiendo a una transicién
de unos regimenes de acumulacién a otros, de un modo de regulacién
(estatista) a otro (transnacional), que cambia el papel regulativo del Estado
nacién y ha forzado el retiro de la proteccién estatal de los mercados
nacionales del dinero, trabajo y mercancias, originando una profunda
reconfiguracién y reorganizacion de la forma-Estado.

De esta manera, en la década de los setenta, el llamado “consenso
keynesiano” entré en crisis, marcando el inicio del declive del Estado
interventor y regulador de la economia o Estado de bienestar. Se despla-
z6 al Estado como un actor central en la economia nacional y como su
representante a escala mundial, que sumado a la construccién de nuevas
institucionalidades globales (corporaciones transnacionales, organismos
multilaterales y organizaciones no gubernamentales, entre otros), susti-
tuirfan paulatinamente muchas de las funciones que anteriormente eran
asumidas por el Estado nacién.

2 Ver los trabajos de Jessop (2009), Boyer (2007) y Aglietta (1999), entre otros.
El primero se especializa en los cambios que se producen en el Estado en la
globalizacién; el segundo realiza estudios sobre la politica monetaria de los
Estados; y, el tercero, desarrolla un trabajo exhaustivo sobre el fordismo y el
régimen de transicién al posfordismo en los Estados Unidos.
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Los organismos internacionales herederos de Bretton Woods (Fm,
BM y posteriormente la Organizacién Mundial del Comercio [omc]),
junto con institucionalidades de regulacién internacional, irdn a la par
en la construccién de un orden global que, junto a la penetracién del
modelo econémico neoliberal en diversos paises, deteriorarian las fun-
ciones del Estado en razén de la primacia del mercado libre de toda dis-
torsion o regulacién politica. Es aqui donde el derecho juega un papel
importante en este proceso de desregulacién y adaptacién del Estado a
las nuevas realidades econémicas globales, ya que las reestructuraciones
efectuadas en el sistema politico estin soportadas en reformas legales.

Es este el escenario en el que surgen conceptos como “aldea global”
y “Estado minimo” que, junto al claro proceso de reconfiguracién de las
tunciones del Estado, plantearin preguntas alrededor de la primacia y
la actualidad del mismo, frente a un orden politico-institucional mun-
dial, regional y local. De esta manera, la globalizacién desde la década
del setenta, con la crisis del modelo de produccion fordista (sustentado
en el Estado de bienestar) y su trdnsito hacia el posfordismo (basado
en el modelo de acumulacién neoliberal) ha generado una infinidad
de transformaciones en el Estado. Como lo manifiesta Robert Jessop
(2010, pp. 241-243), los nuevos procesos econémicos a escala global junto
a la nueva institucionalidad supranacional ejercerdn presiones politicas
sobre los Estados nacionales, desde arriba (organismos multilaterales e
instituciones supranacionales) y desde abajo (sociedad civil), incidiendo
en su reconfiguracién institucional, que lo adaptan a las nuevas expec-
tativas globales.

En este contexto, los Gobiernos estatales cada vez tienen menos
margen de accién para manejar la economia, adaptando las estructuras
politicas y las decisiones en este campo a las presiones e intereses inter-
nacionales o locales, donde el derecho serd el eje articulador del proceso.

De esta manera, la promulgacién de nuevas constituciones —como
es el caso de Colombia con la Constitucién de 199r— leyes y decretos,
en ocasiones, estin subordinadas a intereses particulares ya sea nacio-
nales o internacionales, donde el Estado es el mediador o articulador
de estos intereses y su légica globalizadora. Como lo afirman Hardt y
Negri (2005), las decisiones tomadas por los Gobiernos nacionales res-
ponden a presiones de organismos multilaterales, los cuales, a su vez,
estin mediando los intereses de los paises desarrollados y sus corpora-
ciones multinacionales, afectando la politica, la actividad legislativa y

18



Introduccién

la economia de los Estados, obligdndolos inclusive a la introduccién de
ajustes estructurales para adaptarlas a las transformaciones del entornos.

En palabras de Santos, la introduccién de ajustes estructurales en
los aspectos econémicos y constitucionales de los Estados —la descen-
tralizacién politica, la privatizacién de activos nacionales, la disciplina
fiscal y la liberalizacién de los mercados nacionales, entre otros— ha
generado como consecuencia la globalizacién de lo local y la localiza-
cién de lo global (2002, pp. 55-61). Es de esta manera que las economias
locales se han desterritorializado en la medida que deben adaptarse a
las transformaciones que ocurren en otras partes del planeta cuando
se favorece a los Estados desarrollados y sus empresas multinacionales
en el libre trinsito de mercancias, bienes y capitales. Es aqui cuando
se produce un reformismo estatal, estimulado por sectores sociales con
capacidad de intervenir en el andamiaje institucional del Estado, con la
clara intencién de internacionalizar sus sectores econémicos.

En el dmbito politico, los Estados nacién, como instituciones de
regulacién social, han entrado en un proceso de redefinicién de la
torma-Estado o proceso de reconfiguracién del Estado, en una serie de
funciones adaptativas a las nuevas relaciones globales instituidas a partir
de la década de los setenta, ochenta y noventa del siglo pasado. Lo que
hoy reclaman los organismos multilaterales, los Estados desarrollados,
las empresas multinacionales y las empresas privadas nacionales es la
importancia de consolidar un Estado que regule la sociedad y articule la
economia nacional de forma coherente con las nuevas relaciones estable-
cidas por el mercado global. La nueva agenda de los Estados involucra
problemas como la democratizacién, la cual debe ser institucionaliza-
da a través de la participacién democritica, la transparencia, la lucha

3 Segun Hardty Negri (2005), en el contexto de la globalizacion, el Estado no
es el tnico protagonista en la toma de decisiones respecto a las diferentes po-
liticas publicas, que se derivan de las leyes ya sean del Legislativo o Ejecutivo.
Es importante analizar, cémo han ido apareciendo nuevas instancias de
arbitramiento y regulacién de los Estados en el orden internacional, como:
organismos internacionales (ONU, UE, OTAN, 0EA, Unasur, BM), empresas mul-
tinacionales y sus mercados globales, con la nueva proliferacién de normas de
intercambio (derecho neoespontineo), entre otros. Estos han llegado a influir
directa o indirectamente en las decisiones soberanas de los Gobiernos y el
Poder Legislativo, debilitando su capacidad de decidir en las instituciones que
regulan la poblacién.
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contra la corrupcién, la vigencia de la institucionalidad y el imperio de
la constitucién y la ley. Lo anterior crea un entorno sano para el buen
tuncionamiento del mercado y la liberalizacién comercial de los Estados
de las necesidades e intereses de los capitales e inversiones de empresas
multinacionales o nacionales.

En este debate sobre la globalizacién y sus efectos sobre el Estado,
el derecho parece incorporarse a las trasformaciones politicas y econé-
micas de los Estados nacién de forma auténoma+, lo que nos lleva al
andlisis de una nueva dimensién de despolitizacién, descentralizacién
y deslegalizacién del Estados.

Asimismo, el debate sobre el derecho y su incidencia en la globa-
lizacién o como parte de ella critica la visién reduccionista de los eco-
nomistas y de otras dreas de las ciencias sociales que la ven como un
fenémeno fundamentalmente econémico y se centra en el papel que ha
jugado el derecho, de forma auténoma, en la consolidacién de las nue-
vas relaciones globales®. En este aspecto, es pertinente anotar cémo la
globalizacién ha generado problemas a dicha disciplina, en especifico,
con el descentramiento de los procesos de creacion de normas, ya que el
Estado pierde su papel preponderante en esta actividad, ante la emergen-
cia de instituciones supranacionales como la oNU, el Fm1 y el BM. Tales
organismos estructuran nuevas normatividades cuya pretensién es or-
ganizar las relaciones entre los Estados al establecer deberes y derechos.

Cabe anotar que la globalizacién y su incidencia en el derecho im-
pactan duramente la presencia y existencia de los Estados nacionales,
afectando de forma distinta la soberania y la autonomia de dichos te-
rritorios segun el grado de desarrollo e influencia internacional. Segin
Marcos Kaplan (1997), los Estados de los paises subdesarrollados o pe-
riféricos (entre los que ubicamos a Latinoamérica), al mismo tiempo que
entran en crisis, sufren un proceso de declinacién y desmantelamiento
de su institucionalidad que para muchos teéricos es el preludio de un

4 En esta dimensién se discutira la teoria neosistémica de la diferenciacién
(Teubner y Luhmann) y los aportes del neomarxismo (Negri, la escuela de la
regulacién y los escritos de Santos, Wallerstein y Sassen).

Véase: Teubner (1998, 2000, 2005, 2010).

6  Paraalgunos tedricos, como Gunther Teubner, desde el paradigma neosistémico
diferencial, sostienen que el derecho ha jugado un papel auténomo e importante
para la creacién y consolidacién de la globalizacién. Véase: Teubner (2010, p. 68).
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papel secundario en la regulacién de politicas econémicas’ que le eran
legitimas y, para otros, solo es el inicio de su fin®. Es de esta manera que
en algunos paises latinoamericanos, desde la década del noventa, se ha
desmantelado el Estado, afectando duramente su soberania y autonomia
lo que ha deteriorado las bases de la formulacién de proyectos nacionales.

En este contexto, el Estado colombiano no es ajeno a estos cambios.
Desde la década de los ochenta, especificamente a partir de la Crisis de
la deuda de 1982, las instituciones de la economia mundial con sede en
Washington (Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, el Tesoro
Norteamericano e inclusive el Banco Interamericano de Desarrollo) usa-
ron su poder como un dispositivo sobre el saneamiento financiero de
los paises endeudados para obtener nuevos créditos. Asi, los obligaron
a adoptar el Consenso de Washington, el cual incluye la descongestién
tributaria de los ingresos altos, el desmonte de las barreras proteccionis-
tas, la liberalizacién de los mercados financieros, la venta de las empresas
publicas a empresas privadas nacionales e internacionales, la disminucién
de los gastos sociales, reformas fiscales y laborales, entre otros aspectos.

En otras palabras, para responder a los empréstitos provenientes de la
banca multilateral, los Estados nacionales de Latinoamérica concertaron
y se subordinaron a las reglas y obligaciones adquiridas con estos orga-
nismos, que no son mds que la representacién del capital transnacional.

Es asi que los cambios y reestructuraciones adaptativas del Estado
colombiano en aspectos politicos y econémicos de la globalizacién se
comenzardn a cristalizar en la década de los noventa, con la Constitucién
de 1991. Con la promulgacién de dicho documento, el Estado colombiano
institucionalizé legalmente la imposicién del nuevo modelo de merca-
do, al crear las condiciones necesarias para acceder al mercado nacional,
desmontando paulatinamente el proteccionismo econémico; la reorgani-
zaci6én del mercado de capitales dio autonomia constitucional al Banco
de la Republica para organizar la politica monetaria y cambiaria; privi-
legi6 los derechos econémicos (mercado) sobre los sociales y culturales;

7 Enla regién latinoamericana, los Estados habian sido actores importantes y
protagonistas del sistema socioeconémico, alentando, protegiendo y produciendo
bienes y servicios fundamentales para el desarrollo y bienestar de la poblacién.

y p y p

8  Véase: Guinsberg (1993).

9 Instituciones supranacionales de tendencia econémica, adscritas a la oNU, que
tienen como finalidad regular la actividad monetaria y financiera de los Estados
a partir de la Segunda Guerra Mundial. Véase: Requeijo (2001).
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impulsé la descentralizacién politica y administrativa, la privatizacién
y venta de empresas estatales y servicios publicos, entre otros®.

La Constitucién de 1991 se presentaba como la mds progresista de
las constituciones del continente latinoamericano, ya que era antifor-
malista, garantista y vanguardista al consagrar derechos fundamenta-
les que estarian respaldados por el Estado social de derecho. Pero las
élites politicas y econémicas del pais, con su ambicién de pertenecer al
club de los paises mis ricos del mundo (la ocpE), lograron disfrazar el
esquema historico de exclusién del pais y constitucionalizar el modelo
aperturista impulsado desde el Consenso de Washington y los Planes
de Ajuste Estructural (pAE), tras el ropaje del Estado social de derecho
y la implementacién de una democracia participativa, que eran los an-
helos sociales de la poblacién (Mejia, 1998, pp. 148-149).

Es importante anotar cémo el derecho positivo hegeménico o domi-
nante emanado del Estado, que edificé la idea de un monismo juridico,
es impactado tanto en lo interno como en lo externo por la existencia de
un pluralismo juridico de origen privado: los arbitrajes comerciales de
tendencia privada, las costumbres mercantiles (lex mercatoria), normas
ambientales y ecoldgicas, entre otras. Para enfrentar las nuevas reali-
dades de la globalizacién y su conexién con el aparato normativo de los
Estados, el derecho positivo romanico-continental ha derivado en un
sistema dual que ha separado el derecho escrito formal del derecho real
o socialmente acatado.

Asi, las normas de jerarquia y las constitucionales estdn siguiendo
caminos opuestos segun la imposicién de la globalizacién, sin que los
operadores del derecho lo cuestionen o lo resistan. De esta manera, la
irrupcién de normas internacionales de origen mercantil impone un
pragmatismo juridico, que se evidencia en cémo los gobernantes de los
Estados realizan reformas encaminadas a la flexibilizacién de las normas
juridicas y de sus limites para alcanzar objetivos de “modernizacién y
apertura de los mercados nacionales”. Lo anterior ha generado crisis en
el Estado de derecho, su divisién de poderes y el deterioro de las garan-
tias individuales y sociales de la poblacién.

10 Remitirse a los escritos de Oscar Mejia Quintana sobre el tema de la constitu-
cionalizacién del neoliberalismo en la Constitucién de 1991. Véase: Mejia (1998,
2002, 20132 y 2013b), Mejia y Guzman (2002).
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Es entonces claro c6mo la gobernabilidad y soberania de los Estados
territoriales —con mayor profundidad en los paises periféricos y semipe-
riféricos, con soberanias débiles— son afectadas por las politicas econé-
micas unilaterales o multilaterales gobernadas por las grandes potencias
y los intereses econémicos de las corporaciones transnacionales, los cua-
les estin mediados en el sistema econémico global por los organismos
multilaterales (8M, FmI y la omc). Lo anterior afecté de forma profun-
da la gobernabilidad global —instauracién de la oNU como organismo
supranacional, que tendrd como finalidad resolver los conflictos entre
los Estados territoriales— y nacional, impulsando teorias que preten-
den reemplazar la esfera de lo politico, por nociones como gobernanza,
la cual pretende ubicar al Estado en un papel subsidiario de instancia
coordinadora entre otros muchos actores globales.

De esta forma, es importante en esta investigacién identificar las
nuevas relaciones neosistémicas diferenciales de la globalizacién y su
influencia en el derecho positivo francés continental, que fundamenté
el orden juridico e institucional de los Estados latinoamericanos y en ese
orden al colombiano. Dichas relaciones afectan al Estado colombiano en
los procesos de integracién, interdependencia y acoplamiento, a través
del mercado y su proliferacién de normas de origen privado, en el nue-
vo orden mundial, cada vez mds globalizado y complejo, orientando al
derecho hacia la eficiencia econémica impulsada por normas legales o
consuetudinarias emanadas de fuentes plurales, generalmente de origen
internacional, sustentado en un derecho informal, extraconstitucional
que regula las actividades econdmicas, materiales y simbdlicas que in-
ciden y cubren diversos aspectos de las sociedades nacionales.

Asimismo, la globalizacién policéntrica ha generado cambios en las
relaciones humanas que se evidencian en las dimensiones econémicas,
politicas, sociales, culturales y juridicas, que interactdan y se transfor-
man continuamente, impactando los espacios internacionales, regionales
y nacionales. Los procesos de integracién y acoplamiento sistémico de
tipo econémico y politico ejercen presiones sobre el Estado colombiano,
exigiendo cambios adaptativos del mismo a las nuevas relaciones eco-
némicas y politicas que se presentan en la esfera global, y es el derecho,
de forma auténoma, parte clave de este proceso de integracién y aco-
plamiento de lo local a lo global y de lo global a lo local.

Lo anterior constituye el objeto problema de investigacién, que
es “establecer la relacién que existe entre la globalizacién, el derecho
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privado global y la adaptacién de la forma-Estado colombiano a este
proceso globalizador”, que da viabilidad al libre movimiento de capita-
les y de bienes. La comprensién del anterior proceso le da sentido a la
pregunta de investigacién:

¢En qué forma la globalizacién y el derecho privado han presionado
cambios adaptativos en el cuerpo institucional y juridico del Estado co-
lombiano desde la promulgacién de la Constitucion de 1991, para adaptar
al pais a las nuevas expectativas de la economia globalizada?

De esta manera, la hipétesis de esta investigacién es que resulta
evidente la relacién producida entre la globalizacién, el derecho priva-
do global y el Estado, la cual tiene como finalidad incidir en las trans-
formaciones de la forma-Estado, lo que favorece el libre trinsito de las
inversiones transnacionales de origen global en los dmbitos locales. Es
asi que la proliferacién y creacién de normatividades de origen privado
global y supranacional, establecida por fuera del sistema interestatal y
nacional, ha presionado cambios adaptativos en el cuerpo institucional
y juridico nacionales en los ultimos afios, lo que incide en las estructu-
ras legislativas, institucionales y constitucionales de los Estados. Es de
esta manera que el Estado colombiano, a partir de la promulgacién de
la Constitucién de 1991, ha sido el mediador de los intereses econémi-
cos globales al facilitar el acceso de los capitales transnacionales en el
dmbito nacional mediante su reconfiguracién juridico-institucional, lo
que finalmente acopl6 lo global a lo local y viceversa.

De este modo, la investigacién, para darle respuesta a la pregunta
e hipétesis expuestas anteriormente, busca contribuir al debate sobre
la globalizacion, el derecho y el Estado, centrandose en los elementos
contextuales y teéricos que definieron la Constitucién de 1991, y cémo
esta carta de navegacion serd la brijula para empezar el proceso de aco-
plamiento de la economia nacional al mercado global.

El primer capitulo, titulado “Globalizacién, Estado y derecho: pers-
pectivas analiticas”, se divide en tres apartados. Da cuenta, en un primer
instante, de los diferentes debates alrededor de la globalizacién como
fenémeno econémico, social y politico, ademds de identificar su origen
y consolidacién. En el segundo apartado, se da un acercamiento al pa-
pel del derecho en una economia globalizada, centrindose en la mayor
cantidad de debates sobre esta relacién, ya sea desde una 6ptica critica
como desde aquellas que lo validan. Finalmente, en un tercer aparta-
do, se evidencian los cambios o reconfiguraciones que estd sufriendo el
Estado para adaptarse al juego econémico de la globalizacién.
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En el segundo capitulo, cuyo titulo es: “El marco global: Estado
y sociedad”, se analizan y definen conceptos esenciales para enten-
der el papel del derecho en la globalizacién y la reconfiguracién del
Estado, especificamente el colombiano, a partir de la promulgacién de la
Constitucién de 1991. En primera instancia, se explican conceptos clave:
Estado, soberania y gobernabilidad, que ayudan al lector a comprender
coémo estos se estdn redefiniendo a partir de las nuevas relaciones eco-
némicas y politicas, y no a través del derecho. Posteriormente, en un
segundo apartado, se mencionan conceptos claves para entender el papel
del derecho en la globalizacién y su influencia en los érdenes estatales
locales, como son el derecho ductil o soft law y 1a lex mercatoria, que son
elementos esenciales para evidenciar el surgimiento de un pluralismo ju-
ridico en la esfera nacional y global que pone en duda la capacidad del
Estado de ser el tnico con la potestad de crear ordenamientos juridicos
para regular las actividades sociales de sus ciudadanos. Para cerrar el
segundo capitulo, se hace un acercamiento a varias tendencias teéricas
que critican la globalizacién y el papel del Estado, con la finalidad de
establecer herramientas que miran el papel de los Estados hegeménicos
en la reduccién de la autonomia politica y la soberania efectiva de los
Estados periféricos y semiperiféricos.

Finalmente, el tercer capitulo, titulado: “La Constitucién de 1991: la
tuncionalizacién del Estado colombiano a la globalizacién”, da cuenta
de las transformaciones y reorientacién del aparato estatal colombiano
a partir de la promulgacién de la Constitucién de 1991, la cual serd la
pauta para que el pais cree las condiciones de la internacionalizacién
de la economia nacional. En un segundo apartado, se trata el debate
constitucional que supuestamente estd detrds de la promulgacién de la
Constitucién de 1991, el cual pretendia impulsar el Estado social de dere-
cho como mecanismo para conciliar los diferentes sectores de la sociedad
colombiana, pero terminé siendo un pacto mds de las élites colombianas.
En un tercer momento, se encuentra el andlisis de la promulgacién de
una infinidad de reformas institucionales y juridicas en el pais con la
presidencia de César Gaviria, que acompafiaron la promulgacién de la
Constitucién de 1991 y crearon las condiciones para acoplarse al nuevo
modelo econémico global.
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CAPITULO 1
GLOBALIZACION, ESTADO
Y DERECHO: PERSPECTIVAS
ANALITICAS

ntes de establecer la relacién que se estd produciendo entre la glo-

balizacién, el derecho y el Estado y las transformaciones de este
en las ultimas décadas y en especifico del Estado colombiano partir de
la Constitucién de 1991, es indispensable rastrear la mayor cantidad de
teorias y visiones que esclarezcan las condiciones econémicas, politicas
y juridicas de la globalizacién, asi como sus significados. Al rastrear las
principales teorias sobre la globalizacién, se abren nuevas perspectivas
para la interpretacion del pasado, presente y futuro del Estado, teniendo
en cuenta el papel del derecho como articulador de estas reestructura-
ciones, lo que implica un dialogo multiple entre detractores del proce-
so globalizador y aquellos que lo ven como una etapa mas del progreso
histérico de la humanidad. Aunque las concepciones generales sobre la
globalizacién integran elementos comunes, su construccién analitica
contempla un vasto repertorio de enfoques y debates.

En primera instancia, se plantea que la globalizacién es un fenémeno
reciente y por tanto poco preciso de definir. Fundamentalmente, des-
cribe una serie de fuerzas y tendencias de origen econémico que estin
cambiando el mundo y su orden; esto es, estin modificando los para-
digmas de las ciencias sociales, que anteriormente explicaban las socie-
dades modernas edificadas desde el siglo x1x y parte del xx, en cuanto
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a la autonomia y soberania de los Estados y el orden juridico interno,
y su relacién con otros actores internacionales. Para ofrecer claridad al
respecto, se toman algunos conceptos desde varias corrientes que nos
pueden aproximar al significado de globalizacién y que son ttiles para
establecer el papel de la economia y del Estado en la misma.

Posteriormente, se tratard el papel que tiene el derecho, principal-
mente el de origen privado, en una economia globalizada, acercando al
lector a la mayor cantidad de debates que se han establecido sobre esta
relacién, desde una éptica critica y desde aquellas que lo validan. De esta
forma, se establece cémo se estd produciendo una desnacionalizacién
de la produccién normativa, ante fenémenos como el derecho reflexivo
y autopoiético que trascienden los ordenamientos juridicos nacionales,
donde el derecho juega un papel fundamental para crear las institucio-
nes globales —y para generar una interdependencia que acople las rea-
lidades locales a las globales— y se concluye que estamos al frente de la
radicalizacién de la diferenciacion funcional de la modernidad.

En el tercer apartado, se analizan los cambios o reconfiguraciones
que estd sufriendo el Estado para adaptarse al juego econémico de la
globalizacién; aquello que influencia la crisis del Estado nacional edi-
ficado en el siglo x1x, con la finalidad de funcionalizarlo a las expecta-
tivas de los diferentes actores globales ya sea institucional o social. En
este aspecto, se evidencia la emergencia y surgimiento de una pluralidad
juridica en los 6rdenes locales e internacionales que favorecen el acopla-
miento sistémico del Estado a la globalizacién.

3QUE ES LA GLOBALIZACION?

Se pude decir que la globalizacién es un producto complejo de la rela-
cién de una infinidad de fuerzas que actdan a escala global, regional y
local. Una vez que sus diferentes aspectos queden dilucidados y sus co-
rrespondientes tendencias y contradicciones se identifiquen, sera posible
evaluar y valorar sus implicaciones en las relaciones politicas, juridicas y
econdémicas de los Estados. Es importante resaltar cémo en las diversas
perspectivas que tienen los académicos, polit6logos, socidlogos, historia-
dores, entre otros, sobre la globalizacién, se encuentra un hecho evidente
relacionado con el papel de la globalizacién en el desenvolvimiento de
las relaciones entre los Estados nacionales y de estos con nuevos acto-
res como los organismos multilaterales y las empresas transnacionales
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(eTN). En estos nuevos desarrollos es en donde se deben analizar las
complejas relaciones imperantes en la globalizacién y su impacto sobre
los regimenes de acumulacién, modos de regulacién y transformaciones

del Estado (Jessop, 2008).

Origenes y perspectivas de la globalizacién

Formular una definicién que logre englobar todos los aspectos que
conlleva la globalizacién es un cometido arduo, ademis es dificil esta-
blecer un criterio exacto de sus ventajas o desventajas en un 4mbito ge-
neral global o especifico nacional. Sin embargo, es importante resaltar la
posicién del socidlogo alemén Ulrich Beck (2004a), quien sefiala que la
globalizacién hace referencia a “los procesos en virtud de los cuales los
Estados soberanos nacionales se entremezclan con actores transnacionales
y sus respectivas probabilidades de poder, orientaciones, identidades y
entramados” (p. 34); en otro de sus apartados, afirma que globalizacién
es “la palabra peor empleada, menos definida, probablemente la menos
comprendida, la més nebulosa y politicamente la mds eficaz de los ulti-
mos y sin duda también de los préximos afios” (2004a, p. 40).

Es importante resaltar que Beck (20044, pp. 43-44) ha indicado que
el surgimiento, desarrollo y consolidacién de la economia capitalista
ha necesitado de un Estado que fusione y garantice la optimizacién de
las ganancias de los organismos financieros, con principio de justicia e
igualdad, y resuelvan las desigualdades sociales, sobre todo en los pai-
ses que no se han desarrollado, los cuales necesitan de cambios politi-
cos estructurales para fortalecerse, lo que generard un pacto entre las
diferentes fuerzas sociales y politicas que equilibren y fundamenten el
desarrollo econémico.

Es asi que la globalizacién ha posibilitado el incremento de inter-
cambios politicos, econédmicos y culturales en el 4mbito internacional,
generando nuevas oportunidades para el dinamismo del capital, las
cuales estdn asociadas a la existencia de empresas trasnacionales que no
necesariamente tienen un pais de origen, por lo que la produccién pue-
de realizarse en los paises que ofrezcan mejores ventajas comparativas.
También ha posibilitado el aumento del comercio exterior favorecido
por la liberalizacién y la apertura de mercados.

Para efectos de la investigacion, otra definicién de globalizacién la
ofrece Santos (2003, p. 235), quien sostiene que es un fenémeno mul-
tifacético de dimensiones econémicas, sociales, politicas, culturales,
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religiosas y juridicas que se relacionan entre si de modo complejo, y
afecta las relaciones internacionales, nacionales y locales de los Estados
en forma compleja. EI mismo autor en otro de sus textos sostiene: “la
globalizacién es un proceso a través del cual una determinada condicién
o entidad local amplia su ambito en todo el globo y al hacerlo, adquiere
la capacidad de designar como locales las condiciones o entidades riva-
les” (Santos, 2002, p. 56). De esta manera, Boaventura de Sousa Santos
la entiende como:

En vista de la naturaleza jerarquica del sistema mundial, se
vuelve crucial identificar grupos, clases, intereses y estados que
definen culturas parciales como culturas globales, estableciendo
por esta via el programa de dominacién politica bajo el manto de
la globalizacién cultural. Si bien es cierto que la intensificacién
de contactos e interdependencia que trasciende las fronteras ha
creado nuevos espacios aptos para la tolerancia, el ecumenismo, la
solidaridad mundial y el cosmopolitismo, no es menos cierto que,
del otro lado nuevas formas de tolerancia, chauvinismo e imperia-
lismo se han desarrollado de igual manera. (Santos, 2002, p. 47)

Santos afirma que nos encontramos ante un fenémeno polifacético
con dimensiones econémicas, sociales, politicas, culturales, religiosas y
juridicas, que se combinan de forma compleja, y rechazan la homogeni-
zacién proclamada por Marx en el siglo x1x, al establecerse una infini-
dad de relaciones sin limites que se combina con el resurgimiento de la
diversidad y los discursos locales, la identidades nacionales, la busqueda
de la inclusién popular y el arraigo comunitario. De otro lado, el mismo
Santos indica que este fenémeno complejo, variado y amplio genera otras
transformaciones en el mundo, como: la creciente desigualdad entre los
Estados, la explosién demogrifica, la catistrofe ambiental, la prolife-
racién de armas de destruccién masiva, la imposicién de la democracia
occidental como condicién de asistencia internacional a los paises peri-
féricos y semiperiféricos (Santos, 2002, p. 39).

De esta manera, y como un punto de referencia importante para
este escrito, Santos (2002) distingue cuatro tipos de globalismos: loca-
lismo globalizado, globalismo localizado, cosmopolitismo y la herencia
comun de la humanidad. Para los fines de la investigacién definiremos
y posteriormente utilizaremos los dos primeros. El primero, localismo
globalizado, es en el cual un fenémeno local es globalizado con éxito, por
ejemplo, las operaciones de las ETN. El segundo, globalismo localizado,
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produce un impacto especifico en las pricticas e imperativos transna-
cionales en los ambitos locales, que son reestructurados para responder
a estos imperativos transnacionales, como por ejemplo: el impulso del
libre comercio, la imposicién de Planes de Ajuste Estructural (pAE), la
conversion de la economia de subsistencia a una de exportacién y refor-
mas estructurales del Estado, entre otras, en las que el derecho juega
un papel preponderante.

En este aspecto es importante tener presente la nueva divisién politica
internacional que produce el fenémeno globalista —paises del primer
mundo, centro o del norte con paises del segundo mundo, periferia o
del sur—, asume el siguiente patrén: los paises centrales o del primer
mundo se especializan en los localismos globalizados, mientras que los
paises periférico o semiperiféricos le es impuesta la alternativa de glo-
balismos localizados (Santos, 2002).

Asi, la globalizacién y el posconsenso de Washington’, donde los
localismos globalizados y los globalismos localizados proveen mayor
homogeneidad y coherencia interna a este proceso, se caracterizan por
la preeminencia del mercado sobre el Estado, la financiarizacién de la
economia mundial, el protagonismo de las empresas multinacionales, la
recomposicién de las economias y las pérdidas de espacios nacionales.
Junto alas anteriores caracteristicas, se produce una articulacién entre la
politica y la economia, donde los compromisos del Estado con la nacién
son reemplazados por los intereses de los actores globales y nacionales
globalizados. Dichas caracteristicas no son homogéneas en el planeta
y se articulan de forma diferente segin lo nacional y lo local, sean tra-
yectorias histéricas del capitalismo nacional, las estructuras de la clase,
el nivel tecnolégico, la institucionalizacién de los conflictos sociales y
la relacién capital-trabajo, el sistema de cualificacién y formacién de la
tuerza de trabajo y las redes de instituciones publicas que articulan la
economia y la politica (Santos, 2005, p. 284).

1 Otradefinicion cercana alas posturas criticas la ofrece Montes (1999). Para él la
globalizacién no es otra cosa que el sostenimiento del szatus quo, y lo deja ver al
manifestar. Como “[...] En gran medida fruto del neoliberalismo, una doctrina
que exacerba los aspectos mds aberrantes del sistema y bajo cuya hegemonia estd
hoy concebido el orden econémico mundial [...], la globalizacién podria rendir
beneficios espléndidos a la humanidad, sino fuera porque no estd concebida
para ello, sino para la perpetuacion del propio sistema” (Montes, 1999. p. 51).
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De otro lado, Held, McGrew, Goldblatt y Perraton (2002, pp.
xxvii-xxviii) identifican tres corrientes de pensamiento que concep-
tualizan acerca de la globalizacién: la corriente hiperglobalizadora, la
escéptica y la transformacionalista. Para los hiperglobalizadores como
Ohmae (citado por Held ez al., 2002), la globalizacién es una nueva
era, donde los pueblos en todo el mundo estin cada vez mis sujetos a
las disciplinas del mercado global. En contraste, los escépticos como
Hirst (1996) y Thompson (citado por Held ez /., 2002) sostienen que la
globalizacién es esencialmente un mito que oculta la realidad de una
economia internacional cada vez mds segmentada en tres bloques regio-
nales importantes, en los que los Gobiernos nacionales siguen siendo
muy poderosos. Por dltimo, para los transformacionalistas, dos de cu-
yos representantes principales son Rosenau y Giddens, las pautas con-
tempordneas de la globalizacién se conciben como algo histéricamente
sin precedentes, de manera que los Estados y las sociedades en todo el
planeta experimentan actualmente un proceso de cambio profundo, a
medida que tratan de adaptarse a un mundo mds interconectado, pero
sumamente incierto (Held ez al., 2002, p. xxi).

Para Held ez al., 1a globalizacién puede ubicarse en un continuo
entre lo local, lo nacional y lo regional, e implica procesos de cambios
espacio-temporales que apuntalan las transformaciones que se producen
en las relaciones humanas. Se trata de conexiones entre acontecimientos,
decisiones y actividades de diferentes partes del mundo cuya aceleracién
y expansién genera el desarrollo de sistemas de transporte y comunica-
cién globales. Es asi que definen globalizacién como:

Un proceso (o una serie de procesos) que engloba una transfor-
macién en la organizacién espacial de las relaciones y las transfor-
maciones sociales, evaluada en funcién de su alcance, intensidad,
velocidad y repercusion, y que genera flujos y redes transcontinen-
tales o interregionales de actividad, interaccién y del ejercicio del

poder. (Held ez al., 2002, p. xix)

La anterior definicién muy cercana a la de Santos, hace énfasis en
la existencia de interconexiones mds profundas entre lo local, lo nacio-
nal y lo regional, lo que amplificé la repercusiéon de acontecimientos en
lugares distantes, inclusive desarrollos locales llegaron a tener conse-
cuencias en los niveles globales, haciendo borrosas las fronteras entre
los Estados. En este sentido, los flujos se refieren a los movimientos de
personas, simbolos, informacion, etc., en el espacio y el tiempo, y las
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redes, a interacciones regularizadas entre agentes independientes, cen-
tros de actividad o ubicaciones del poder (p. xviii). En el mismo sentido,
Zaki Laidi (1997) admite que la globalizacién es un fenémeno de rene-
gociacién del espacio-tiempo, que se sale de las fronteras nacionales y
se internacionaliza, afectando la entidad politica estatal:

La globalizacién, es como un movimiento planetario en que
las sociedades renegocian su relacién con el espacio y el tiempo
por medio de concatenaciones que ponen en accién una proxi-
midad planetaria bajo su forma territorial (el fin de la geografia),
simbolica (la pertenencia) a un mismo mundo, y temporal (la si-

multaneidad). (Laidi, 1997, p. 12)

De otro lado, para Luis Jorge Garay la globalizacién no es més que
una etapa de la dindmica capitalista, la cual ha modificado de manera
progresiva los regimenes politicos que sufrieron procesos de conversion,
ya que las formas tradicionales de intervencién del Estado de bienestar
se mostraron incapaces de resolver y controlar los conflictos sociales,
regular las actividades econémicas y mantener los vinculos entre los
productores nacionales y los mercados extranjeros. De esta manera,
Garay afirma que:

La caracteristica de la etapa actual del capitalismo, se reprodu-
ce en las sociedades modernas bajo la presion de diversas fuerzas
sociales, econémicas y geopoliticas que profundizaron a partir de
la Segunda Guerra Mundial, y al diseminarse por el mundo estd
alterando la forma de relacién y el comportamiento, no sélo de
las sociedades, sino de sus miembros como individuos. (Garay,

1999, p. 38)

Del mismo modo, David Held (1997) manifiesta en sus estudios
de manera central el tema de la globalizacién y cémo se ve afectado el
Estado en ella; resalta la influencia de la globalizacién, no directamente
como un fenémeno sino como una instancia donde se crean instituciones
de alcance global en el Estado nacién. Pero mds que en su reconfigu-
racién, en sus decisiones politicas, aspecto que incide en su autonomia
y soberania.

Respecto a las dos dltimas caracteristicas —autonomia y sobera-
nia— de los Estados nacionales liberales, Held sostiene que las instan-
cias supranacionales deciden de manera profunda sobre los Estados,
deteriorando su autonomia y soberania debido a que el Estado nacién,
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en ocasiones, mantiene su autonomia o su soberania pero en otras
areas, queda en duda. En este sentido, Held hace referencia a institu-
ciones como la Unién Europea, la onvu, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, oTAN, FMI, BM, entre otros, que han afirmado la
autonomia y soberania de los Estados nacionales, pero a la vez deterio-
ran otros aspectos.

Como vemos, no son instituciones con un solo fin —comercial,
politico o humanitario, etc.—, pero todas influyen de alguna manera
en las decisiones del Estado nacién haciendo difusa la autonomia y so-
berania de este, aspectos muy insistentes en los diferentes escritos de
Held. Sintetizando lo dicho por el autor, la globalizacién hace frigil la
autonomia y soberania del Estado nacién, influyendo en las decisiones
que toma y cémo estas instituciones de instancia supranacionales hacen
parte e inciden en la politica doméstica del Estado nacién, en palabras
de Held:

A todo gobierno que pretenda obtener su ayuda financiera, el
FMI le requerird que restrinja la expansién del crédito, achique el
gasto publico, limite los salarios y los empleos en el sector publico,
devalie la moneda y reduzca los programas de asistencia social.

(Held, 1997, p. 140)

Al mirar las anteriores posturas sobre la globalizacién es interesante
evidenciar los cambios que se producen en el modelo de acumulacién
capitalista fordista-keynesiano, que se introdujo a escala global entre
1945 y 1973 para responder a la crisis de acumulacién y la expansién del
socialismo después de la Segunda Guerra Mundial. En este sentido,
David Harvey expone algunos elementos analiticos indispensables para
entender las trasformaciones en los procesos laborales, los hébitos del
consumidor, las configuraciones geograficas y geopoliticas, los poderes y
précticas estatales y otros aspectos similares, que fueron manifestaciones
de un capitalismo tardio derivadas de la altima gran recesién econémica
del capitalismo o crisis energética de 1973.

Segin Harvey (1998, Pp- 141-222), estamos asistiendo a una transicién
en el régimen de acumulacién y su correspondiente modo de regulacién
social y politica de origen keynesiano, que implica las transformacio-
nes de las condiciones de produccién y las condiciones de reproduccién
del asalariado. Es de esta manera, que entre el afio 1945 y el afio 1973,
se construyeron nuevas practicas de control sobre el trabajo, combina-
ciones tecnolégicas, hibitos de consumo y configuraciones de poder
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econémico-politico. Harvey llamé a estas nuevas configuraciones como
fodistas-keynesianas, las cuales se fragmentaron a partir de 1973, y to-
davia no se define si estamos ante nuevo régimen de acumulacién, o si
las nuevas iniciativas empresariales, junto a los discursos neoconser-
vadores y el giro hacia la cultura posmodernista, responda a un nuevo
modo de regulacién. Finalmente, para Harvey hay un desplazamiento
del fordismo por un nuevo régimen de acumulacién flexible que carac-
teriza la historia moderna.

Lo anterior llevé a Harvey a insistir que estamos pasando de un
modelo de acumulacién fordista a uno flexible o posfordista y sus and-
lisis se centran en las teorias de la transicién, y lo que busca es concluir
si estamos en un régimen de acumulacién flexible o es un arreglo tem-
poral. Para Harvey, el inicio del fordismo es el afio de 1914, con la in-
troduccién de la jornada de cinco délares y recompensa de ocho a los
trabajadores, que armaron la linea de produccién en la fibrica de auto-
moviles de Henry Ford.

Otros aportes del fordismo fueron la organizacién corporativa de la
organizacién empresarial: formacion de #rusts, carteles y funciones em-
presariales a finales del siglo x1x. Ademds, la teoria de Taylor, publicada
en 1911, analiza como la productividad del trabajo puede incrementarse,
dividiendo cada proceso en movimientos parciales y organizando las tareas
fragmentadas con acuerdos a pautas rigurosas de tiempo y el estudio del
movimiento (Harvey, 1998, p. 147). La innovacién de Ford que lo sepa-
16 de Taylor, fue su concepcién de que la produccién en masa significa
un consumo masivo, un nuevo sistema de reproduccién de la fuerza del
trabajo, nuevas politicas de control y direccién de trabajo; ligado a una
nueva estética y psicolégica, que por Harvey, serd una nueva sociedad
racionalizada, modernista, populista y democritica.

Es de interés para la investigacién que para David Harvey existen
dos impedimentos para la difusién del fordismo: en primera instancia,
el estado de las relaciones de clase en el capitalismo, que no permitia la
aceptacion de un sistema de produccién, donde trabajador se adaptara
a las largas horas de trabajo rutinario, el no requerimiento del trabajo
artesanal, y no se contemplaba la participacion del trabajador en el di-
sefio, ritmo y programacioén de la produccién (Ford confié este sistema
al trabajador inmigrante); lo anterior genero agresivas resistencias ante
el fordismo y el taylorismo. En segunda instancia, eran las modalida-
des y mecanismo de intervencién del Estado y se debié idear un nuevo
mecanismo de regulacién que respondiera al fordismo, que se radicalizé
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con la crisis del sistema capitalista en 1930, implementando una nueva
concepcién e implementacion de los poderes estatales.

Algunos teéricos estaban de acuerdo en que el estancamiento podia ser
superado con algunos visos de autoritarismo o intervencionismo estatal.
Para Keynes se debia alcanzar un conjunto de estrategias cientificas y de
tuerzas estatales que estabilizaran el capitalismo evitando la represién y
la irracionalidad, las invitaciones a la guerra y el estrecho nacionalismo
implicito en las soluciones nacional-socialistas (Harvey, 1998, p. 152).

Esta configuracién e implementacién de los poderes del Estado como
solucién al problema, se implementé después de 1945, convirtiendo al
fordismo como el régimen de acumulacién econémica capitalista, lo que
gener6 el boom acumulativo de la posguerra hasta la crisis energética de
1973. En este periodo los paises capitalistas alcanzaron altas tasas de
crecimiento, se elevaron los niveles de vida, se frenaron las crisis eco-
némicas, se preservo la democracia de masas y se disminuy6 la amenaza
de guerra masiva. En este aspecto, el fordismo se conecté fuertemente
con el keynesianismo, extendiendo el capitalismo a esfera global, en la
que también fueron incluidas las nacionalidades descolonizadas.

Ademis, surgieron una serie de empresas industriales fundadas en
tecnologia que aparecieron en las entreguerras y se radicaron en el con-
flicto de 1945 (automéviles, construccién de barcos, equipos de trans-
porte, acero, petroquimica, caucho, articulos eléctricos para el consu-
mo y la construccién). Posteriormente, otro pilar de crecimiento fue la
reconstruccién de las economias destrozadas por la guerra, coordinada
por centros financieros interrelacionados en Estados Unidos, que traje-
ron provisiones masivas de materias primas; pero, este crecimiento de la
posguerra dependida de una serie de compromisos y reposicionamiento
de los actores del proceso de desarrollo capitalista (Harvey, 1998, p. 155).
El Estado debia asumir nuevas responsabilidades y construir nuevos
poderes institucionales, mientras el capital corporativo se movia hacia
una rentabilidad segura y el trabajo cumplia nuevos papeles en los mer-
cados laborales y en los procesos de produccién; ademis, se establecié
un equilibrio entre el trabajo organizado, el gran capital corporativo y
el Estado nacional, cimentando el poder para el boom de la posguerra,
que era el resultado de afios de lucha.

El contrato social global que reiné durante el auge de la posguerra
estaba bien definido porque las corporaciones aseguraban ganancias cons-
tantes e inversiones que aumentaban la productividad, el crecimiento y
los elevados estindares de vida. Lo anterior, se basaba en compromisos
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de cambios tecnolégicos por parte de las corporaciones, inversién en ca-
pital fijo, mejora de las gestiones en produccién y comercializacién. La
centralizacién del capital en manos del Estado, terminé por doblegar a
la competencia intercapitalista dentro de la economia norteamericana y
dio lugar a pricticas de planificacién y fijacién de precios oligopdlicos y
monopdlicos. La gestién cientifica de la actividad corporativa se convirtié
en la caracteristica de la racionalidad burocritica de las corporaciones.
En cuanto a los trabajadores, su aglomeracién en las grandes fabricas
generd el temor de las creaciones de sindicatos, que fueron aceptados por
las corporaciones cuando estos (sindicatos) asumieron el control de los
trabajadores y colaboraron en la elevacién de la productividad a cambio
de beneficios salariales (Harvey, 1998, p. 157).

Finalmente, el Estado trat6 de dominar los ciclos de los negocios
por medio de la combinacién de politicas fiscales y monetarias dirigidas
hacia dreas de inversion publica (transporte, servicios publicos, etc.), vi-
tales para el crecimiento de la produccién y el consumo masivo, ademds
se garantizaba el pleno empleo. Las formas de intervencién estatal va-
riaban segtn el pais capitalista desarrollado. Pero, seria importante para
los gobiernos de tendencia ideoldgica diferente, organizar crecimientos
econdémicos estables que garantizaran el aumento de vida de la poblacién,
y se fundamentaba en una mezcla de estadisticas de bienestar, adminis-
tracién econémica keynesiana y control sobre las relaciones salariales,
donde el Estado asumia un rol especial en el sistema de regulacién social.

Segtn lo anterior, el fordismo se puede considerar como un sistema
de produccién en masa y de consumo masivo, produciendo una nueva
estética y mercantilizacién de cultura, que muchos neoconservadores
considerarian como perjudicial para preservacién de la ética laboral y
otras virtudes capitalistas. El fordismo se construyo sobre la estética del
modernismo y contribuyé a ella de manera explicita; mientras que el
intervencionismo estatal y la configuracién del poder politico descan-
saban en las concepciones de una democracia econémica de masa unida
por equilibrios de fuerza de distintos intereses (Harvey, 1998, p. 159).

Pero no todos estaban incluidos en los beneficios del fordismo. Hubo
descontento de algunos sectores sociales, ya que las negociaciones sala-
riales beneficiaban a ciertos sectores de la economia y a Estados, donde
el crecimiento de la demanda no se correspondia con inversiones de gran
escala en tecnologia para la produccién en masa, mientras otros secto-
res seguian ligados a los bajos salarios y una escasa seguridad laboral.
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Las desigualdades generaron las tensiones sociales y movimientos
sociales de los excluidos, quienes sin poder acceder al trabajo privilegiado
en la produccién masiva, tampoco estaban incluidos en el consumo ma-
sivo, lo cual generé descontento contra los beneficios del fordismo. Las
luchas laborales y los sindicatos se encontraron asediados desde afuera
por las minorias excluidas, las mujeres y sectores pobres, en la medida
que servian a intereses de sus miembros y no respondian a las preocupa-
ciones de un socialismo; corrian el riesgo de verse ante la opinién publica
como grupos fragmentados con intereses especificos. El Estado resistia
el embate de los grupos descontentos y cada vez mds la legitimacion del
poder estatal dependia de la capacidad de difundir los beneficios del for-
dismo y encontrar férmulas de proporcionar servicios de salud adecuados,
vivienda y educacién en escala masiva en forma humana y cuidadosa.

Las criticas y préacticas contraculturales de la década de 1960 se
dieron en forma paralela a los excluidos y a la critica contra la raciona-
lidad burocritica despersonalizada. Estas oposiciones se fusionaron en
un movimiento politico sociocultural en el apogeo del fordismo. A lo
anterior, se le agrega el descontento del tercer mundo frente a un pro-
ceso de modernizacién que prometia el desarrollo, la emancipacién de
las necesidades y la integracién al fordismo, originando la destruccién
de las culturas locales, opresiones y formas de dominacién capitalista, a
cambio de unos mejores niveles de vida y servicios destinados a las élites
locales que colaboraran con el capital internacional (Harvey, 1998, p. 163).
Los descontentos amenazaban el fordismo global y 1a hegemonia de los
Estados Unidos, que se mantuvo hasta 1973, cuando la recesién econé-
mica sacudi6 el esquema y se inicié un proceso de transicién acelerada,
que segtin Harvey, ain no se entiende en el régimen de acumulacién
capitalista (Harvey, 1998, p. 163).

Después de la crisis de 1973, se produjo el paso del fordismo a la
acumulacién flexible posfordista, que se inici6 con la crisis de la década
del afio setenta donde existia la necesidad de crear mercados en el ex-
terior por la saturacién de aquellos en los Estados desarrollados y con
ello surgi6 la necesidad creciente de exportar sus excedentes. La caida
de productividad y rentabilidad de las corporaciones después de 1966
significé el nacimiento de un problema fiscal en los Estados Unidos,
deteriorando el papel de délar como moneda de reserva internacional.
En esta época, las politicas de sustitucién de importaciones (América
Latina y el sudeste asidtico) promovieron una ola industrializadora
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fordista hacia nuevos lugares donde el contrato social y la fuerza de tra-
bajo eran débiles o no existian.

En este contexto se intensificé la competencia internacional, de tal
manera que paises recién industrializados desafiaron la hegemonia de
Estados Unidos hasta el punto de acabar el acuerdo de Bretton Woods
y devaluar el délar. En un lapso corto (1965-1973) se hizo manifiesta la
incapacidad del fordismo y del keynesianismo de detener la contradic-
cién inherente del capitalismo: la rigidez. Habia problemas de rigidez
en las inversiones a largo plazo y en escala de capital fijo, en los sistemas
de produccién en masa, en los mercados de fuerza de trabajo y en la
distribucién de esta, y en los contratos de trabajo. Todo intento de solu-
cién chocé con la clase obrera (huelgas y estallidos laborales) (Harvey,
1998, pp. 165-167).

La rigidez de los compromisos estatales se agravé cuando la conce-
sién de titulos creci6 por la presién de mantener la legitimidad en un
momento en que la rigidez de la produccién restringia la expansion del
gasto fiscal. El inico instrumento que podia dar respuesta era la politi-
ca monetaria, por su capacidad de imprimir moneda para estabilizar la
economia, generando una ola inflacionaria que daria fin al boom de la
posguerra. Este auge se mantuvo por una agresiva politica monetaria y
el mundo capitalista estaba anegado por el excedente de fondos y escasa
salida productiva para la inversién, produciendo inflacién. El intento de
reducir la inflacién en 1973 dej6 al descubierto la capacidad excedente
en las economias occidentales, lo que generé la crisis en los mercados
inmobiliarios y dificultades en los mercados financieros.

A lo anterior se unié la decisién de la Organizacién de los Paises
Exportadores de Petréleo (Opep) de aumentar los precios del petréleo,
y de los drabes de embargar las exportaciones de petréleo a occidente
durante la guerra drabe-israeli de 1973, lo que:

1) alterd el costo de los insumos energéticos, obligando a todos
los sectores de la economia a buscar formas de economizar ener-
gia por medio de la trasformacién tecnolégica y organizativa, y 2)
hubo excedente de petroddlares que desestabilizé los mercados
financieros mundiales. (Harvey, 1998, p. 168)

En este mismo sentido, la crisis energética fue la época en la que el

Estado nacional perdié sus poderes econémicos, construidos durante el
modelo de Estado keynesiano (Hobsbawm, 1995, p. 408).
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La deflacién de 1973 a 1975 sefialé la extension de las finanzas del
Estado con relacién a los recursos, creando una crisis fiscal y de legitimi-
dad. En este contexto las corporaciones se encontraron con un excedente
inutilizable (plantas y equipos) que las obligaron a una reestructuracion,
racionalizacién e intensificacién del control de 1a fuerza de trabajo. Unido
alo anterior, se produjeron cambios tecnolégicos (la automatizacién), la
busqueda de nuevas lineas de productos, nichos de mercado, la disper-
sién geografica hacia zonas de controles laborales moderados, fusiones
y medidas para acelerar el giro del capital aparecieron en las corpora-
ciones, las cuales aprendieron a sobrevivir en condiciones de deflacion.

La recesién de 1973, aumentada por el choque del petréleo, sacé al
mundo del letargo de la estanflacién (estancamiento de la produccién
mis inflacién), instaurando procesos que deterioraron el compromiso
fordista. Lo anterior generd un experimento que dio paso a un régimen
de acumulacién capitalista, unido a sistemas diferentes de regulacién
politica y social por parte de los Estados, que gener6 la reestructuracién
del aparato estatal que diera viabilidad al nuevo régimen de acumulacién
a escala global (Brenner, 2009, pp. 19-37).

De esta manera, en la crisis se apeld a la flexibilidad en las relaciones
laborales, los mercados de mano de obra, los productos y las pautas de
consumo. La acumulacién flexible implicé altos porcentajes de desem-
pleo estructural, rdpida destruccién y de reconstruccion de calificaciones
de los empleados, aumento en el salario real, retrocesos del poder sindi-
cal (pilar del régimen fordista), lo que suscité una reestructuracién del
mercado laboral, al imponer un contrato y regimenes laborales flexibles,
en el cual se dio el desplazamiento del empleo regular hacia contratos o
subcontratos de trabajo temporal o de medio tiempo, y paralelamente
se seguia manteniendo un nucleo de empleados de tiempo completo.

En este tipo de cambios es indispensable el Estado y el papel que
tendrd para reestructurar la economia a las nuevas condiciones flexibles
que impone el mercado. En todo caso, segun Harvey, una de las tenden-
cias actuales de los mercados laborales es reducir el nicleo, apelando a
una fuerza de trabajo de reclutamiento rapido y despido fécil cuando los
negocios empeoren (1998, p. 175), marginando a trabajadores blancos que
entran en paridad con los excluidos (negros, mujeres y minorias étnicas).

Existen dos transformaciones en la organizacién industrial: 1) la
formacién de pequefias empresas que reviven el trabajo familiar, arte-
sanal y paternalista (padrinos, mafia); 2) renacimiento del trabajo a des-
tajo, proliferacién de las economias negras, informales o clandestinas.
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Ademis, se produce una convergencia entre las economias del tercer
mundo y los sistemas laborales de paises con capitalismo avanzado
(Harvey, 1998, p. 176). Los sistemas paternalistas corrompieron el poder
sindical siendo imposible liberar a los trabajadores del poder del padrino
o de la beneficencia paternalista por parte de las organizaciones sindi-
cales, socavando las organizaciones obreras, desplazando el conflicto
de la relacién capital-trabajo a choques interfamiliares que luchan por
el poder (Harvey, 1998).

Todo lo mencionado anteriormente por Harvey sugiere que la ten-
sién dentro del capitalismo, entre el monopolio y la competencia, la
centralizacién y la descentralizacién del poder econémico por parte del
Estado estin basadas en nuevas relaciones econémicas. Estas, crean un
capitalismo mds ajustado a la diversificacién, la movilidad geografica,
la flexibilidad de los mercados de trabajo, los procesos laborales y los
mercados de consumo, que se acompafan de innovaciones institucio-
nales, productivas y tecnolégicas logradas gracias a desarrollos paralelos
que tienen que ver con la informacién precisa y el andlisis instantdneo
de datos, que se han convertido en elementos esenciales de los intereses
de las ETN.

En este contexto se realiza una reorganizacién del sistema financiero
global, con mayores capacidades de coordinacién financiera por parte de
organismos internacionales de origen privado o multilateral, que inclu-
sive dejardn en duda la capacidad del Estado de garantizar la soberania
sobre los flujos financieros. La reorganizacién del sistema financiero dio
origen a la formacién de conglomerados e intermediarios bancarios con
poder global y, de otro lado, a la aceleracién y descentralizacién de ac-
tividades financieras con instrumentos financieros y mercados nuevos,
basados en la desregulacién por parte del Estado, que para la década de
los ochenta estaba irradiada en todos los centros financieros globales.

La desregulacién financiera se convirti6 en condicién de supervivencia
para los centros financieros mundiales, en un sistema global integrado
y coordinando por las comunicaciones instantineas. También originé
un mercado de valores globales a futuro (mercancias, deudas, divisas,
intermediacién de intereses), que junto con la aceleracién geogréfica de
fondos creé la formacién de un inico mercado mundial para el dinero y
el crédito, dando origen a un sistema financiero global complejo, basado
en la contabilidad creativa. El sistema financiero, desde 1973, eludié los
controles colectivos por parte de los Estados, incluso por parte de los
Estados capitalistas avanzados (Harvey, 1998, p. 177). Los nuevos sistemas
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financieros otorgan mayor autonomia al sistema bancario y financiero,
que se dedica de ahi en adelante a la financiacién de las corporaciones
del Estado y las personas.

Sin duda, la nueva acumulacién flexible recurre al capital financie-
ro como poder coordinador al generar una mayor potencialidad para
enfrentar crisis monetarias y financieras, aun cuando pueda diseminar
su capital financiero a zonas con menores crisis y mds lucrativas, que
puedan causar nuevas inestabilidades, que olvidan las restricciones del
tiempo y el espacio que pesan sobre las actividades materiales de la pro-
duccién y el consumo.

Fue con la ruptura del acuerdo de Bretton Woods que los Estados
nacionales quedaron bajo la disciplina financiera, por los efectos del flu-
jo de capitales o por la disciplina institucional, donde se obedecen los
dictdmenes del FmI a fin de tener un crédito externo, y lo cual genera el
reconocimiento del poder de las finanzas externas sobre la politica inter-
na. Esta a su vez, posibilita el desplazamiento del Estado nacional por
parte del sistema financiero internacional, siendo uno de los pilares del
inmenso poder de las ETN, los Estados desarrollados y los organismos
multilaterales y logra imponer sus condiciones a nivel global (Harvey,
1998, pp. 188-198).

Es asi que algunos de los desplazamientos producidos desde 1972
han sido notables, como es el caso de los Estados Unidos. Este pais co-
menz6 a depender del comercio exterior, en donde en la balanza de pa-
gos de bienes y servicios globales pasé de ser el acreedor global a ser el
mayor deudor mundial. Los desplazamientos ocasionados en el Estado
se acompafiaron por el auge del discurso neoconservador en Estados
Unidos y Europa Occidental en los ochentas —triunfos de los partidos
de tendencia conservadora en Inglaterra, Margaret Thatcher y en Estados
Unidos con Ronald Reagan, que fueron la ruptura con el periodo de la
posguerra—, que Harvey considera como la consolidacién de los pro-
cesos iniciados en 1970. En ellos, la politica keynesiana de la posguerra
apareci6 como una politica inflacionaria, con aumento de las obligacio-
nes del Estado y el estancamiento de su capacidad fiscal. El consenso
politico del fordismo suponia que la redistribucién debia originarse del
crecimiento y su disminucién ocasiond la crisis del Estado de bienestar
y la caida del salario social (Harvey, 1998, p. 192).

En la medida en que la caida de la productividad afecté las econo-
mias de los Estados desarrollados se produjo la paradoja entre el creci-
miento y la equidad, se tomd la primera opcién, alejindose de la politica
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del Estado de bienestar, atacando el salario real y el poder sindical. Este
ultimo no puedo resistir la austeridad, y el recorte fiscal y la erosién del
compromiso social se convirtieron en el lema de los paises avanzados
del mundo (Harvey, 1998, p. 193). Dichos paises, paulatinamente, se
tueron integrando a los menos avanzados mediante las presiones de los
organismos multilaterales, y finalmente se cristalizé un nuevo consen-
so, el neoliberal.

Desde otra perspectiva, la Comisién Econémica para América Latina
y el Caribe (Cepal) ha reconocido a la globalizacién como un proceso
o procesos que reflejan la aparicién de redes y sistemas interregionales
de interaccién e intercambio, y desde una reconstruccién histérica, se
acepta que la globalizacién ha atravesado por diferentes etapas. La pri-
mera etapa abarca de 1870 a 1913, se caracterizé por gran movilidad de
capitales y se vio interrumpida por la Primera Guerra Mundial, lo que
dio origen a la contraccién de la economia. La segunda se inicié después
de la Segunda Guerra Mundial, de 1945 a 1973, periodo diferenciado por
el desarrollo de instituciones internacionales de cooperacién financiera
y comercial. La tercera se consolidé en el dltimo cuarto del siglo xx,
con la gradual generalizacién del libre comercio, la creciente presencia
de empresas transnacionales, el movimiento de personas y el aumento
de la movilidad de capitales (Cepal, 2002, pp. 17-25).

En la segunda etapa, que se inici6 a finales de la Segunda Guerra
Mundial, la mayoria de los paises controlaba de manera estricta las
transacciones internacionales de capitales, lo que se fue suprimiendo
gradualmente en la crisis del petréleo de 1973, cuando los mercados fi-
nancieros en el exterior se expandieron ripidamente. Una década mis
tarde, bajo los mandatos de Ronald Reagan y Margaret Thatcher, se ace-
leraron los movimientos internacionales, pero solo hasta principios de la
década de 1990 los mercados financieros se hicieron realmente globales.
La irrupcién de nuevas tecnologias en la era del petréleo, el automévil y
la produccién en masa, generd la reduccién en los costes de transporte y
facilitaron el acceso a la informacién, posibilitando la fragmentacién de
la cadena productiva en tareas que requerian de uso intensivo de mano
de obra como el ensamble o la maquila (Cepal, 2002, pp. 18-19).

Cercano a las posiciones de la Cepal, Immanuel Wallerstein sostie-
ne que existen dos marcos temporales para analizar la situacién actual:
el primero va desde 1945 hasta nuestros dias; el segundo, aproximada-
mente, desde mediados del siglo xv (1450) hasta hoy. El que interesa
describir es el primero, del cual se pueden distinguir dos periodos: fase
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A) fluctuaciones al alza o expansién econdmica, que va de 1945 a 1967;
fase B), fluctuaciones a la baja o contraccién econémica, predominante
de 1967 a 1973 y hasta el siglo xx1, y que probablemente continuara to-
davia por muchos afios.

La fase A corresponde a lo que los técnicos franceses llaman los
“treinta afios gloriosos”. Coincide con el apoyo de los Estados Unidos,
como potencia econémica y politica, y tiene como marco el orden mun-
dial establecido por este pais después de 1945. Este periodo se caracte-
riz6 por la fase de expansion mds larga de la produccién (en valor en
términos reales) de la historia, lo que gener6 una gran fuente de riqueza
(Wallerstein, 2002, pp. 74-75).

A partir de 1945 los Estados Unidos enfrentaron dos problemas:
por un lado, asegurar un orden mundial relativamente estable; y por
otro lado, restablecer la demanda efectiva en el resto del mundo para
asegurar clientes a sus empresas productivas. Al primero, le dio una
doble solucién. En primer lugar, se crearon un conjunto de institucio-
nes internacionales politicas y econémicas como las Naciones Unidas,
el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, bajo el control
politico de los Estados Unidos, que ofrecieron el marco para mantener
el orden. En segundo lugar, el compromiso entre los Estados Unidos y
la URrss, conocido como la conferencia de Yalta.

Dicho compromiso contenia tres clausulas: 1) El mundo quedaria
dividido entre una zona americana (la mayor parte del mundo) y una
soviética (el resto); 2) La zona soviética podria llevar colectivamente una
politica mercantilista, es decir reducir al minimo sus transacciones con
la zona americana hasta fortalecer su propio aparato productivo; 3) Las
dos partes conservarian libertad para comprometerse en una retérica de
hostilidad reciproca con el objetivo de consolidar el control politico de
las dos potencias politicas sobre sus zonas (Wallerstein, 2002, pp. 76-77).

El segundo problema, crear una demanda efectiva que garantizara
un mercado suficiente para la produccién americana, quedé asegurado
con El Plan Marshall para Europa occidental y una ayuda econémica
equivalente para Japén. Estados Unidos sacé partido de las tensiones
producidas por la Guerra Fria para consolidar y reforzar los lazos eco-
némicos con nuevos lazos militares, escenificados en alianzas como la
OTAN y el pacto de defensa entre Estados Unidos y Japén. Esto aseguré
la fidelidad de estas zonas a la politica internacional de la potencia del
norte (Wallerstein, 2002, p. 77).
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El mayor problema que enfrent6 Estados Unidos en esta fase fue la
recuperacion econémica de Europa occidental y Japon. Estas, a partir del
sesenta, habian recuperado el control de sus mercados nacionales y sus
productos se volvieron competitivos frente a los productos americanos,
e incluso el predominio econémico de Estados Unidos no era evidente
a finales de la década. El crecimiento de la produccién mundial como
consecuencia de la recuperacién y expansién de la produccién de Europa
occidental y Japén provocé la saturaciéon de los mercados mundiales y
una disminucién de la rentabilidad en muchos sectores industriales, en-
tre ellos: acerias, automovilistico y electrénica (Wallerstein, 2002, p. 78).

En la década del sesenta se comenz6 a deteriorar la economia
fordista-keynnesiana, posteriormente a la Segunda Guerra mundial, y se
produjo por dos acontecimientos: la necesidad de un patrén como me-
dio de intercambio y los movimientos revolucionarios de Mayo del 68.
Segin Wallerstein, el primero se debi6 a que los gastos politico-militares
para mantener el predominio americano eran muy altos y agotaron los
excedentes financieros de Estados Unidos. A lo anterior se le afiade
la pérdida de competitividad de los productos norteamericanos en los
mercados mundiales, lo que generé un apretén de cinturén en materia
financiera. Mayo del 68 fue el descontento de todos aquellos que el or-
den americano mundial habia dejado de lado.

Asimismo, las revoluciones de 1968 tuvieron dos temas comunes: el
primero fue la oposicién a la preponderancia americana y soviética; el
segundo fue la desilusion suscitada por la “vieja izquierda” (comunis-
tas, socialdemdcratas y movimientos de liberacién nacional) en todas
sus formas. La “vieja izquierda” que habia llegado al poder durante la
preponderancia norteamericana, pero no fue capaz de transformar la
sociedad? y habia fracasado en sus promesas histéricas (Wallerstein,
2002, pp. 78-79).

En este contexto, la economia mundial entré en un periodo de es-
tancamiento. El primer indicador de la recesién era el decaimiento de
las ganancias de las empresas, que afect6 las diferentes formas de repro-
duccién capitalista. En primer lugar, los poseedores del capital cambi-
ron la busqueda de ganancias, pasando de la esfera productiva hacia la
financiera. En segundo lugar, el paro crecié significativamente en todo

2 Todoslos partidos de la vieja izquierda habian adoptado a finales del siglo x1x la
misma estrategia de lucha en dos etapas: primero conquistar el poder; después,
transformar la sociedad.
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el mundo, ante la crisis energética y la crisis fiscal de los Estados. En
tercer lugar, la produccién cambi6 la localizacién, pasando de las regiones
con salarios altos a las regiones con salarios bajos (huida de las fibricas).
Los paises semiperiféricos albergaron las industrias que se habian vuelto
menos rentables, originando un segundo periodo de acumulacién capi-
talista, que Wallerstein llamé fase B (2002, p. 80).

La fase B comenzé con la subida de los precios del petréleo a prin-
cipio de los afios setenta que impuso la Opep, cuya decisién, promovida
por paises como Libia y Argelia, fue posible gracias a que se sumaron
Arabia Saudita e Irin, quienes paradéjicamente eran aliados de Estados
Unidos en la regién. El aumento de los precios del petréleo elevé los
precios de los demds productos, provocé la disminucién de la produc-
cién de muchas mercancias y no generé traumas en los intercambios
comerciales, a sabiendas de la superproduccién. Los paises exportadores
de materias primas disminuyeron sus ingresos; a la par que subian los
precios de las importaciones, lo que les generé déficit en la balanza de
pagos. Los paises productores de petréleo aumentaron sus excedentes
monetarios, lo que ensanché sus reservas en las cuentas de los bancos
en los Estados Unidos y Europa occidental. Los bancos beneficiados
se convirtieron en poderosos gestores cercanos a los Gobiernos y sumi-
nistros de los paises pobres, que ya enfrentaban numerosos problemas
econémicos: déficit de balanza de pagos, desempleos agudos, y movi-
mientos que generaron disturbios interiores. Los paises pobres adqui-
rieron deudas elevadisimas, pero les fue dificil realizar los reembolsos
monetarios, hasta que la deuda alcanzé niveles intolerables causando
la crisis de la deuda a finales de los setenta y principios de los ochenta
(Wallerstein, 2002, pp. 80-82).

Wallerstein, al igual que David Harvey, observé que el centrismo
liberal y el keynesianismo pasaron de moda, y luego de esto, Margaret
Thatcher junto Ronald Reagan lanzaron el denominado neoliberalismo
enfocado hacia la modificacion de la redistribucion social. Los elementos
que caracterizaron los ochenta fueron, en primera instancia, la crisis de la
deuda que puso en grave situacién a la mayor parte de América Latina,
Africa y Europa central y oriental; la segunda, el increible crecimiento
econémico de Japén, que arrastré a los dragones, el sudeste asidtico y
la China continental; la tercera, fue la politica keynesiana militar de la
administracién Reagan, que puso fin a la recesién de los Estados Unidos
y al elevado paro de sus empresas, con la ayuda de enormes emprés-
titos publicos, provenientes de Japén (la principal consecuencia fue la
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increible deuda publica de Estados Unidos, adquirida con los paises del
oriente). La cuarta, fue la explosién de enormes préstamos que contraje-
ron las grandes sociedades empresariales para poder obtener ganancias
especulativas a corto plazo en detrimento de inversiones productivas.
Lo anterior muestra que la economia global se encontraba en recesién
en los ochenta a excepcién del extremo Oriente.

De otro lado, y desde la perspectiva de Andrés Sudrez (2004, pp. 29-
30), la globalizacién es asociada a la aceleracién librecambista comercial,
y se manifiesta en las siguientes caracteristicas: 1) la voluntad decidida
de los paises desarrollados de restaurar el libre comercio, menguado
después de las dos grandes guerras del siglo xx; 2) un fuerte descenso
de los costes de transporte y las comunicaciones debido al fuerte pro-
greso técnico, tecnoldgico y cientifico de las tltimas décadas y especifi-
camente, en lo que muchos han llamado la tercera revolucién industrial
de la informacién y el conocimiento; 3) el papel jugado en un primer
instante por el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(General Agreement on Turiffs and Trade, por sus siglas en inglés, GATT) y
posteriormente por la omc, en favor del libre comercio y la promocién
de la economia global; 4) el crecimiento de la gran empresa industrial
moderna y la consiguiente multinacionalizacién o transnacionalizacion,
como consecuencia de la poca absorcién de la produccién de estas grandes
industrias por los mercados nacionales; 5) la acelerada aceptacion en el
mundo de un patrén cultural y de unas determinadas pautas de consumo.

La caracteristica mds destacada de la globalizacién es que permite
que los capitales financieros se muevan libremente, siendo esta capaci-
dad de movimiento la que debilita la capacidad del Estado para ejercer
control sobre la economia (Soros, 2002, p. 21). La globalizacién ha su-
puesto un éxito para los fundamentalistas del mercado que consideran
que la distribucién de los recursos se debe dejar en manos de la dindmica
del mercado y que cualquier interferencia con esos mecanismos reduce
la eficiencia de la economia. De hecho, en la globalizacién la iniciati-
va privada es mds eficiente que el Estado a la hora de crear riqueza, ya
que ofrece un grado de libertad individual que ningtin Estado podria
garantizar y la libre competencia a escala global ha acelerado las inno-
vaciones tecnolégicas.

No obstante, son muchas las personas marginadas de los mercados
globales, ya que la globalizacién ha causado una mala distribucién de los
recursos. Los mercados son efectivos en la creacién de la riqueza, pero
no a la hora de garantizar la satisfaccién de las necesidades sociales. En
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palabras de George Soros (2002), “cuando la busqueda de los beneficios
se convierte en la Gnica preocupacion es facil que se descuide el medio
ambiente y se entre en conflicto con otros valores sociales” (p. 24), ade-
mis los mercados financieros globales son proclives a la crisis.

En la globalizacién econdémica el capital pierde su connotacién na-
cional transitando a formas globales de reproduccidn, en las cuales las
empresas trasnacionales desplazan al Estado nacidn, al convertirse en
las nuevas distribuidoras de las promesas de la modernidad: sobera-
nia, emancipacién, liberacién econémico-juridica y secularizacién de
las costumbres (Mendieta y Castro-Gémez, 1998, p. 9). El Estado se
reorganiza de acuerdo con las exigencias mundiales de los mercados y
siguiendo los lineamientos trazados por las corporaciones bancarias su-
pranacionales (FM1 y el Bm), que eliminan los controles nacionales sin
consultar sus estrategias con ningin Gobierno, e inclusive actuando en
contra de los intereses estatales, todo esto posibilitado por los desarro-
llos en el drea computacional y la electrénica con el surgimiento del chip
y de la tecnologia satelital.

En este escenario, el interrogante que surge es ;cudl seria la relacién
entre la globalizacién y el Estado nacién? Segtn los los hiperglobaliza-
dores los Estados nacién son unidades de negocios no viables, mientras
que para los escépticos son una economia perfectamente integrada en el
mundo, y para los transformacionalistas los procesos de la globalizacién
no tienen un precedente histérico y, por tal razén, los Gobiernos y la
sociedad deben ajustarse a un mundo donde los cambios internaciona-
les y domésticos no se distinguen claramente, entre externos e internos.

Si planteamos los efectos de la globalizacién desde cada uno de estos
grupos se puede apreciar que para los hiperglobalistas se construyen nue-
vas formas de organizacién social que reemplazaran a los Estados nacién,
mientras que para los escépticos, las fuerzas de la internacionalizacién
dependen del poder regulador de los Gobiernos nacionales para asegurar
la liberalizacién econémica. Finalmente, los transformacionalistas no
hacen afirmaciones sobre el futuro de la globalizacién, ya sea en clave de
un mercado o de una civilizacién global, pero reconocen la influencia de
la globalizacién en el Estado, sin desconocer que esta institucién tiene
un papel preponderante, aunque no serdn los inicos. También agregan
que la globalizacién produjo cambios sociales que redefinieron la sobe-
rania del Estado, en la medida en que transformo el poder, generando
un nuevo régimen de soberania estatal (Saldivia, 2012, p. 29).
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En sintesis, tenemos un Estado que sigue siendo un actor relevante,
pero no el dnico. Pensando tnicamente desde su 6rbita interna, el Estado
es insuficiente para entender los cambios en su soberania por via de la
globalizacién cuando se presentan nuevos escenarios de entendimiento,
de negociacién entre regimenes privados con alcance global, entre em-
presas y entre otros Estados. Esto conlleva un cambio de paradigma no
solo en la concepcién de la soberania sino en la produccién de normas,
en las que nuevos actores, mas alld del Estado, intervienen de acuerdo
con los intereses que tienen. Desde la concepcién de los Estados nacién
su fuerza se ha definido en funcién de su soberania, de modo que se
presume que todo Estado es auténomo y que en el evento en que otro
Estado pretendiera inmiscuirse en sus asuntos internos estaria vulnera-
do esa soberania y en consecuencia su principio de autonomia (Bonilla,
2012, p. 12).

Este es precisamente uno de los efectos de la globalizacién: tanto la
soberania como la autonomia de los Estados han sido cuestionadas, lo
que genera un dmbito marcado por el contexto internacional, en el que
se empiezan a dar negociaciones que objetan la soberania y la autonomia
de los Estados. Ahora bien, en el derecho, la globalizacién ha jugado un
papel preponderante, que a su vez ha servido en la consolidacién mis-
ma del fenémeno, especificamente en el proceso de descentramiento de
la produccién de normas juridicas. Como lo menciona Bonilla (2012,
p- 16) el derecho es una herramienta para una construccién econémica y
politico-estatal del mundo globalizado. Es asi que en el mundo globa-
lizado compiten las empresas, los particulares y los Estados nacionales,
entre otros, y los sistemas juridicos buscan hacer cada vez mas adaptables
las nuevas realidades que requiere el mundo, reduciendo la complejidad
que antes generaba los sistemas juridicos nacionales.

Globalizacién econémica

La globalizacién econémica que estd sustentada en el consenso
neoliberal —caracterizado por restriccién al Estado de la regulacién
de la economia, nuevos derechos de propiedad para la inversién ex-
tranjera y subordinacién de los Estados nacionales a las agencias u
organismos multilaterales— ha introducido una infinidad de recetas
en los Estados periféricos o semiperiféricos. Es de esta manera, que
los Estados nacién modernos, guiados por los principios de soberania
territorial, igualdad formal de los Estados en el orden internacional y
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consentimiento de los Estados como fundamento de las obligaciones
juridicas internacionales, estin puestos en cuestién por el conjunto de
procesos econémicos, politicos, culturales y sociales que muchas co-
rrientes de pensamiento y teéricos llaman globalizacién. La soberania
de los Estados se ha transformado y las fuentes con capacidad y legi-
timidad para crear derecho se han multiplicado, y el Estado no parece
ser la unica entidad que concentra el poder juridico y politico en un
pais. Es importante mencionar que la globalizacién econémica ha in-
fluenciado y transformado las relaciones politicas (Estado) y sociales
(poblacién), de las sociedades contemporineas.

Es asi que Santos sostiene que en la década de los ochenta se pro-
dujo una emergencia o inflexién en la divisién internacional de trabajo
impulsada por las empresas multinacionales, que se conviertieron luego
en actores graduales de la nueva economia mundial. Las caracteristicas
principales de esta nueva divisién internacional son: economia domina-
da por el sistema financiero a escala global, produccién flexible y mul-
tilocal, bajo costo de transporte, revolucién tecnoldgica e informacion,
desregulacion de las economias nacionales, dominio de agencias finan-
cieras multilaterales y la emergencia de tres capitalismos trasnacionales
(Estados Unidos, Jap6n y Europa).

Estas trasformaciones atravesaron todo el sistema mundial con in-
tensidad desigual segtn el lugar que ocupaban los paises en el sistema
mundial. De este modo, las nuevas exigencias impulsadas por orga-
nismos multinacionales y por los paises desarrollados, son: apertura
de economias nacionales, adecién de precios a mercados internaciona-
les, priorizacién de la economia de exportacion, las politicas fiscales y
monetarias deben reducir la inflacién de la deuda publica y vigilar la
balanza de pago, derechos propiedad privada inviolables, privatizacién
de los activos y empresas publicas, movilidad de recursos, inversiones y
ganancias; desregulacién estatal de la economia, disminucién del gas-
to social, disminucién de transferencias y volverlas compensatorias con
sectores sociales vulnerados (Santos, 2005, pp. 236-237).

En este sentido, la globalizacién hace referencia a un mundo que
se convierte rdpidamente en un espacio social compartido por fuerzas
econdmicas y tecnoldgicas, en el que los desarrollos de una regién pue-
den tener profundas consecuencias en las oportunidades de vida de in-
dividuos o comunidades en otro extremo del planeta, donde los rdpidos
cambios sociales y econémicos parecen superar la habilidad de los Estados
y sus Gobiernos para controlarlos o resistirlos. Es asi que, como punto
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de partida para comprender las consecuencias que genera en todos los
niveles (econémico, politico, social, institucional), podria aceptarse que
la globalizacién es un fenémeno caracterizado por la “profundizacién
y aceleracién de una interconexién mundial en todos los aspectos de la
vida social contemporinea, desde lo cultural hasta lo criminal, desde lo
financiero hasta lo espiritual” (Held ez al., 2002, p. xxx).

Considerada desde sus repercusiones, la globalizacién conduce a re-
sultados analiticamente diferentes entre los que se considera lo decisional
y lo institucional. Las repercusiones decisionales tienen que ver con los
condicionamientos que las fuerzas y contextos globales imponen a los
Gobiernos, corporaciones, comunidades e individuos, y que incentivarian
determinadas opciones politicas o pricticas decisionales en detrimento
de otras. Unido a lo anterior, las repercusiones institucionales ponen
de relieve las formas en que las agendas organizacionales y colectivas
reflejan la gama de elecciones disponibles o efectivas que resultan de la

Esta imagen de la globalizacién no quedaria completa, siguiendo a
Castro-Gémez y a Mendieta, si no se mencionara su carcter asimétri-
co. Lo que para unos es libertad de eleccién, movilizacién y consumo,
para otros es la sentencia a vivir en las condiciones mas elementales de
sobrevivencia fisica. La globalizacién deslocaliza y relocaliza creando
nuevas jerarquias de poder en las que se produce una nueva reparticién
de beneficios y exclusiones, transformando radicalmente los vinculos
entre la riqueza y la pobreza (Mendieta y Castro-Gémez, 1998, p. 13).

A medida que se amplia la gama de opciones y la necesidad de de-
cidir entre ellas, aumenta la necesidad de realizar acciones individuales,
traspasando las consecuencias (cargas y oportunidades) a individuos que,
en ocasiones y debido a la complejidad de las interrelaciones sociales,
no estan en capacidad de tomar las decisiones necesarias, ponderando
los intereses, la moral y las posibles consecuencias.

La asimetria también se hace presente en la produccién y el uso de las
tecnologias de la informacién existente tanto entre Estados como entre
consumidores de diferentes clases al interior de un pais. Las posibilida-
des de aprovechar y adecuar las innovaciones tecnolégicas conforme a
las necesidades productivas y comunicacionales son desiguales entre los
paises centrales y los de la periferia debido a la capacidad de inversién
en tecnologia casi inexistente en la segunda, razén por la cual Garcia
Canclini (1989) sefiala “que los sentidos de las tecnologias se construyen
segtn de los modelos donde se institucionalizan y socializan” (p. 48).
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Unido a lo anterior, la nueva dindmica globalizadora ha profundi-
zado lo que en algin momento Marx llamé la acumulacién primitiva
de capital, y que David Harvey (1998, pp. 187-189) denominé politica
capitalista depredadora por via de desposesién. Desde la perspectiva de
Marx, la politica de acumulacién gira en torno al siguiente eje: mercados
competitivos que funcionan libremente con dispositivos instituciona-
les de propiedad privada, individualismo juridico, libertad contractual,
ademds de estructuras juridicas y gubernamentales garantizadas por el
Estado facilitador que asegura la estabilidad del dinero como depésito
de valor y medio circulante. Para Marx, esta estructura generé una acu-
mulacién primitiva que incluyé la mercantilizacién y privatizacién de
la tierra, expulsién por la fuerza de poblaciones campesinas; conversién
de varios tipos de derechos de propiedad (comunal, colectiva, estatal,
etc.) en derechos de propiedad privada; prohibicién de acceso a bienes
comunales, la mercantilizacién de la fuerza de trabajo; la supresion de
formas alternativas de produccién y consumo; los procesos coloniales,
neocoloniales e imperiales de apropiacién de bienes; la monetarizacién
de intercambio y los impuestos en particular sobre la tierra, la usura, la
deuda nacional y recientemente el sistema de crédito.

Las caracteristicas de acumulacién primitiva de capital por despose-
sién, mencionadas por Marx, se han acelerado en las ltimas tres déca-
das, apoyadas en el paradigma neoliberal, ocasionado desplazamientos
de la poblacién campesina y formacién de proletariados sin tierra, pre-
dominio de la produccién basada en maquila en paises como México,
India y China, privatizacién de recursos de propiedad comunal (agua,
oxigeno, bosques, etc.), desaparicién de formas de produccién y consu-
mo alternativas, privatizacién de industrias nacionales y predominio de
grandes empresas agricolas (Harvey, 2004, p. 16).

En este sentido, Wallerstein (1997, pp. 93-107) sostiene que en el siglo
xXI se han generado nuevas relaciones globales a nivel politico y eco-
némico, las cuales conducen a la ultima fase de depredacion capitalista
a favor de Estados centro-industrializados y transnacionales globales
en detrimento de los Estados subdesarrollados o en vias de desarrollo.
Se han creado nuevos mecanismos de desposesién en las relaciones co-
merciales en cuanto a derechos de propiedad intelectual de acuerdo a
las recomendaciones de la Organizacién Mundial de Comercio (omc).

El régimen de acumulacién, en el marco de la globalizacién, estd
basado en la flexibilizacién laboral y en mercados de mano de obra ca-
racterizados porque desplazan el trabajo regular por el trabajo temporal.
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Las innovaciones institucionales, productivas y tecnolégicas han acom-
panado este proceso de flexibilizacién ligado al Znow how cientifico,
fundamental en la carrera por el conocimiento que proporciona ventajas
competitivas y que llevan a cabo institutos de investigacion cientifica,
universidades y corporaciones transnacionales (Harvey, 2004, pp. 169-
185). Como lo sefiala Celso Furtado (1989), “a través del control de los
adelantos tecnoldgicos y de la orientacién del proceso de inversién, las
clases dirigentes capitalistas conservan las posiciones bésicas de mando
en las sociedades a que pertenecen” (p. 67), situacién que en las ltimas
décadas se ha extendido a nivel global, configurando Estados centros
capitalistas dominantes y Estados periféricos subdesarrollados o en via
de desarrollo.

Santos (2002) sostiene que las ETN son los agentes clave en la glo-
balizacién y han incidido en las nuevas relaciones econémicas globales
imperantes en las Gltimas décadas, que son: obtencién de recursos na-
turales alrededor del mundo, sistemas de produccién flexibles y costes
de transporte a bajos precios, cuya finalidad es adecuar el modelo de
desarrollo de los Estados orientado hacia el mercado. Lo anterior ha in-
cidido en la reestructuracién de la politica econémica, que se expresa de
la siguiente manera: apertura de las economias nacionales al comercio, la
politica fiscal y monetaria deben estar dirigidas al mantenimiento de los
precios y la estabilidad de la balanza de pagos, los derechos de propiedad
deben ser claros e inviolables, las empresas estatales y sus activos deben
pasar a manos privadas por medio de la privatizacién, y el presupuesto
nacional residual se debe dirigir a la inversién social —salud, educacién
y saneamiento ambiental— (Santos, 2002, p. 40). Cabe resaltar que en
la reestructuracién y adecuacién de la politica econémica a los intereses
de las ETN, es importante el papel que juega el derecho al incidir en los
cambios del sistema interestatal cldsico wetsfaliano, el Estado mismo y
la forma politica del sistema mundial moderno.

Es asi que, de un lado, los Estados del norte desarrollados junto a
las instituciones supranacionales sujetan e inciden en la autonomia de
la politica y la soberania de los Estados periféricos y semiperiféricos;
y de otro lado, la tendencia por parte de los Estados es edificar acuer-
dos econémicos y politicos regionales que estdn incidiendo en nuevas
formas de concebir la soberania, como es el caso de la Unién Europea
o el Mercosur. Por ultimo, el Estado nacién dejé de ser la unidad pri-
vilegiada de la iniciativa econdmica, social y politica, ya que las nuevas
interacciones desbordan las fronteras, y las practicas transnacionales han
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minado su capacidad de iniciar, guiar y controlar los flujos de personas,
bienes, capital e ideas en la actualidad (Santos, 2002, p. 41).

En este contexto, Santos sostiene que estd surgiendo una clase ca-
pitalista transnacional cuyo escenario de produccién y reproduccién del
capitalismo es el planeta en su totalidad, sobrepasando la capacidad de
maniobra de los paises de la periferia y la semiperiferia. Es por eso que
las ETN son la forma institucional de esta nueva clase capitalista que se
estd consolidando en el orden global, ademas de ser las causantes de las
desigualdades entre las sociedades de los paises ricos y las de los paises
pobres a partir de, segin la tradicion cepalina, la triple alianza entre las
ETN, el capital de las élites burguesas nacionales y la burguesia estatal,
unién que originé la industrializacién y el crecimiento de sus paises
(Evans, 1979).

En este sentido, Santos (2002, p. 42) menciona una nueva burguesia
gerencial emergente, que surge de las relaciones entre el sector gerencial
del Estado y las grandes empresas privadas nacionales y transnacionales,
las cuales comparten una situacién comun de privilegios socioeconémicos
y un interés de clases comun en las relaciones entre el poder politico y
el control social intrinseco en el modo de produccién capitalista. A me-
dida que la interdependencia y la interacciones globales se intensifican,
las relaciones sociales se desterritorializan, abriendo camino a nuevos
derechos y opciones de regulacién que anteriormente estaban custodia-
das y reguladas por los Estados nacionales, con mecanismos como las
aduanas, los nacionalismos, el lenguaje y la ideologia.

En este punto de la discusién es pertinente hacer referencia al pa-
pel que cumplen las multinacionales como los actores dominantes en
los mercados globales. Sobre cualquier otra institucién, las empresas
transnacionales o corporaciones multinacionales han sido consideradas
como los principales agentes de la economia global contemporinea.
Segin Samuel Huntington (1973), las transnacionales son las empresas
que ejecutan operaciones econémicas importantes sobre una orientacién
centralizada en el territorio de dos o mds naciones. Actualmente el tér-
mino transnacional es utilizado de forma genérica, y se puede entender
como equivalente de multinacional. Las corporaciones o firmas trans-
nacionales tienen como objetivo obtener mayores ganancias a menor
costo, a través de la internacionalizacién de la produccién.

De otro lado, Wladimir Andreff (1995, p. 48) define multinacional
como: “toda empresa cuyo capital es obtenido en un proceso de acumu-
lacién de capital internacional sobre la base de un proceso productivo
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también internacional, es la manera sobre la cual se organiza un subcon-
junto del capital internacional” (citado por Neiva Santos, 2009, p. 42).

Los aspectos definitorios de una multinacional son el tamafio, can-
tidad de paises en donde se encuentra, volumen de negocios y su capi-
tal. Este altimo factor se presenta en forma accionaria, con millones de
acciones individuales y control de capital votante de manera difundida.
De acuerdo a Robert Gilpin (2004), una caracteristica tipica y definitoria
de las multinacionales es que “ellas tienden a ser empresas oligopdlicas
cuya propiedad, administracién, produccién y actividad comercializa-
dora son extendidas en muchas jurisdicciones nacionales” (citado por
Neiva Santos, 2009, p. 43).

Tradicionalmente las firmas y empresas multinacionales proceden
de los paises desarrollados, pero a partir de los afios setenta y ochenta
surgieron en algunos paises en via de desarrollo, estas son conocidas
como multiregionales. Las firmas y empresas multinacionales adopta-
ron medidas de multinacionalizacién, debido a factores econémicos de
sus paises de origen que afectaban sus niveles de ingreso: 1) limitacién
o estreches de los mercados nacionales; 2) deseo de dominar la explo-
tacién de los recursos de las empresas de los paises receptores de sus
inversiones; 3) deseos de controlar la distribucién de los productos en
otros mercados; 4) la voluntad de superar las barreras proteccionistas y
los obstéculos culturales de los paises receptores de sus inversiones; )
reducccién de los riesgos, especialmente politicos, que pesan sobre las
empresas; 6) rebajar los costos de produccién (Colonna, 1997, pp. 22-23).

En los dltimos afios, el peso de las multinacionales en la economia
globalizada se ha incrementado, debido a factores como la mayor libe-
ralizacién de la economia comercial en el mundo, el crecimiento del
flujo de la Inversién Extranjera Directa (1ED), la ripida difusién de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (T1c), y por la gran
renovacioén e innovacién en la competencia de los mercados globales
(Neiva Santos, 2009, p. 44). El crecimiento de las multinacionales en
las ultimas décadas estd asociado a la expansién de la IDE en el mun-
do, el crecimiento de este tipo de inversiones se difundié en los afios
noventa y fue parte esencial de la globalizacién econémica financiera.
Segtn Chudnovsky y Lépez (2007, p. 4), la IDE se define habitualmente
como una inversién que involucra una relacién de largo plazo, en la cual
una persona fisica o juridica de una economia (inversor directo) tiene
el objetivo de participar duraderamente en acciones en una empresa de
otra economia.
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Las empresas utilizan tres estrategias principales para alcanzar su
multinacionalizacion. En primer lugar, se instalan en paises extranje-
ros para producir alli y reducir sus costos de produccién; en segundo
lugar, las empresas tienen la estrategia comercial de implantarse en el
extranjero para vender en el terreno; por ultimo, utilizan la estrategia de
fragmentacién, que consiste en la actuacién de una empresa en el mer-
cado mundial, repartiendo sus actividades econémicas entre diferentes
paises en funcién de las diferentes ventajas de politica econémica que
encuentre en ellos: fabricar, procesar, comercializar y distribuir donde
la mano de obra sea menos costosa y obteniendo mejores beneficios con
impuestos mds bajos (Colonna, 1997, p. 22).

Los protagonistas, en el contexto global, de las 1DE son las multina-
cionales. Estas corporaciones tienen su casa matriz en el pais de origen
y filiales ubicadas en paises del exterior, produciendo unas cadenas de
valor para la produccién de un bien. Para Kosacoft, Lépez y Pedrazzoli
(2007), las cadenas globales de valor son una: “secuencia de distintas
actividades que intervienen en la elaboracién de un bien o un servicio,
desde la concesién del producto y las sucesivas etapas de elaboracién
hasta su comercializacién, distribucién y marketing” (p. 8).

Los procesos de integracién econémica regionales y los diferentes
tratados de inversién facilitaron la redefinicién de las estrategias de las
grandes multinacionales, las cuales tuvieron que crear esquemas de inte-
gracién compleja entre las diferentes corporaciones, donde sus filiales y
subcontratistas independientes se transformaron en partes integrantes de
redes de distribucién y produccién articulados de forma global o regio-
nal. De ahi, que las cadenas globales de valor empiezan a jerarquizarse
y fragmentarse, ya que las etapas de produccién se separan en distintas
fases y funciones: ensamblaje, finanzas, marketin, distribucién, venta y
otras (Kosacoft ez al., 2007, p. 9).

Con la finalidad de reducir costos y aumentar sus ganancias, las
corporaciones multinacionales crearon dos estrategias que se consoli-
daron en los contextos globales: el offshoring y el outsourcing. El primero,
consiste en una subcontratacién en procesos de negocios que se realiza
entre paises, y tiene como finalidad reducir costos en mano de obra.
Incluye procesos en cadenas de valor como produccién, manufactura,
servicios, innovacién, investigacién y desarrollo de nuevas tecnologias
para ser comercializadas o distribuidas. El outsourcing consiste en que
una empresa contrata a otra externa especializada en algtn sector de la
economia de bienes y servicios para realizar una labor en la que no se
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especializa. Esta estrategia, le genera a las corporaciones una minimi-
zacién de los riesgos operativos y la reduccién de los costos de inversion,
cuando realizan inversiones en capital en territorios extranjeros, que le
proveen las condiciones econémicas y politicas necesarias, y de esta ma-
nera, obtiene un rendimiento éptimo en sus inversiones.

En Latinoamérica, la 1pE de las grandes multinacionales fue impul-
sada por los cambios econémicos que sufrié la regién al pasar de una eco-
nomia semicerrada con una fuerte presencia del Estado’ a una economia
de mercado, cuya finalidad era reducir la importancia del Estado como
regulador de las actividades econémicas y dejandole al mercado cumplir
esta funcién. Es asi que los paises latinoamericanos influenciados por
las recetas econémicas del Consenso de Washington, a finales de los
ochenta, adoptaron politicas econémicas de corte neoclasico, tendientes
a reducir el peso del Estado en sus economias nacionales.

En este contexto, el éxito de una economia de mercado requiere de
unas instituciones econémicas, politicas y juridicas adecuadas para amol-
darse al nuevo contexto global. Ya desde el Consenso de Washington
en 1989 se planteaba la necesidad de reformar instituciones estatales con
miras a lograr el funcionamiento del nuevo sistema econémico. Estas
reformas se resumian en diez puntos (Anzola, 2004):

+ Disciplina presupuestaria

+ Cambios en las prioridades del gasto publico

* Reforma fiscal encaminada a buscar las bases imponibles amplias y
tipos marginales moderados

+ Liberalizacién financiera, especialmente de los tipos de interés

+ Busqueda y mantenimiento de tipos de cambio competitivos

+ Liberalizacién comercial

+ Apertura a la entrada de la inversién extranjera directa (1DE)

3 Politica econémica caracteristica del modelo de desarrollo de Industrializacién
por Sustitucién de Importaciones (1s1), impulsado por la Cepal en Latinoamérica
en los afios cincuenta, que consistia en la implementacién de una politica co-
mercial que, directa e indirectamente, fomentaba el desarrollo de actividades
productivas de sustitucién, pasando de una economia rural y agricola a una
industrial. Esto se convertiria en una estrategia de desarrollo econémico de los
paises en via de desarrollo: las importaciones de mercancias manufacturadas
seria sustituida por una naciente industria impulsada por politicas estatales
regulacionistas, que seria el motor del crecimiento y desarrollo doméstico de la
economia, impulsando la industrializacién de la regién latinoamericana, cuya
proyeccién era el crecimiento econémico y el bienestar para sus poblaciones.
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 Privatizacién de activos nacional
* Desregulacién de algunas actividades del Estado
+ Garantia de derechos de propiedad

Una década después, en el Consenso de Santiago, adoptado por los
paises latinoamericanos en la Cumbre de las Américas de 1998, se acor-
daron una serie de medidas que disminuyeron el fracaso de la imple-
mentacién de la economia de mercado en la regién, la cual se dio por la
ausencia de instituciones adecuadas que permitieran el buen funciona-
miento del modelo. De acuerdo a lo anterior, se hizo necesaria la creacién
y puesta en funcionamiento de instituciones que sirvieran de puntales a
los mercados y que desempefiaran tres fundamentos basicos: corregir las
asimetrias de la informacién para que todos los agentes tuvieran datos
fidedignos, definir y hacer valer los contratos y derechos de propiedad,
y regular la competencia de forma efectiva (Islam, 2002, p. 50).

En otras palabras, las instituciones tienen como finalidad encauzar
la informacién sobre la situacién del mercado, los bienes que se transan
en este y los actores que participaron en ¢él, establecer y hacer ver los
derechos de propiedad y los contratos al definir quién consigue qué y
en qué momento y establecer las condiciones que propicien mercados
basados en la oferta y la demanda (Anzola, 2004, p. 197).

De otro lado, en los afos noventa, los diferentes estudios de la
Politica Econémica Internacional (pE1) hicieron énfasis en estudiar las
corporaciones multinacionales, al considerarlas centrales en las nuevas
relaciones econémicas globales. Anteriormente, el papel de las multina-
cionales en la PEI estaba relacionado con la interaccién entre el Estado
y las diferentes multinacionales globales. En la actualidad, los estudios
sobre las corporaciones multinacionales involucran diversos dmbitos y
temas en el campo de la politica econémica. El consenso entre los dife-
rentes autores de la PEI es que el andlisis de la relacién entre el Estado
y las corporaciones multinacionales debe ser sustituido por estudios
econémico-politicos més holisticos, eclécticos y pluralistas. Asi es como
muchos autores de la PEI pasaron a investigar el papel politico de las
grandes corporaciones multinacionales (Neiva Santos, 2009, pp. 57-63).

Actualmente se estdn introduciendo nuevos temas en la Politica
Econémica Internacional, relacionados con: la adquisicién de respon-
sabilidades publicas y sociales por corporaciones privadas, mixtas y no
gubernamentales; la participacién y prevencién de conflictos locales e
internacionales por parte de las corporaciones multinacionales; los es-
tuerzos multilaterales para regular la viabilidad y el control que se debe
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ejercer sobre las corporaciones multinacionales; las relaciones de poder
entre las corporaciones multinacionales y los Estados en la busqueda de
una PEI que sirva como estrategia de desarrollo econémico; y finalmente,
el estudio sobre las élites que pertenecen a las corporaciones multina-
cionales, entre otros*.

La finalidad comuin de toda corporacién multinacional es maximizar
ganancias, y para ello, crean grupos de presién empresariales, de forma
que impacten directamente las regulaciones internacionales y locales de
los Estados en el presente y en el futuro sobre temas medioambientales.
Para Christopher May (2006, p. 16), lo que importa en las relaciones glo-
bales es comprender el cardcter global flexible, complejo y cambiante de
las poderosas corporaciones multinacionales. Virginia Haufler (2006), a
su vez, sostiene que no solo hay que estudiar el declive del Estado na-
cional en el manejo de la PEI, sino analizar el surgimiento de un caricter
plural de “gobernanza” global a partir del cual los comportamientos de
las corporaciones multinacionales tienden a ser regulados por medidas
de “coercién blanda”.

La gobernanza global no es solo un asunto de autoridad estatal o de
una organizacion internacional, es también una cuestién de autoridad,
de legitimidad de las diferentes practicas sociales y métodos de creacion,
acceso y divulgacion del conocimiento en todas las sociedades globales.
Haufler, a su vez, define la gobernanza global como: “la organizacién
de la accién colectiva o la toma de decisiones colectivas que incluye
mecanismos formales e informales para el uso de las reglas, todo ello
coordinado por una gran variedad de actores estatales y no estatales”
(citado por Neiva Santos, pp. 49-53).

Segtn Haufler, en el término gobernanza global, la distincién entre
lo publico y lo privado es una idea ambigua y contestable, ya que a pesar
del nivel doméstico, estos dos sectores se pueden ver de forma separada
en el nivel internacional. Esta particularidad se produce porque en el
nivel internacional no hay ninguna autoridad global, sino un conjunto
de actores que crean reglas para interactuar en los niveles globales. Los

4 Entre 1975 y 1995 existié un grupo en la Organizacién de las Naciones Unidas,
conocido como United Nations Centre on Transnational Corporations, que
intent6 discutir y crear normas que regularan la conducta de las corporaciones
multinacionales en su intencién de controlar mercados nacionales fordneos,
poniendo en riesgo los principios bésicos de la soberania de los Estados en el
marco internacional.

59



PABLO IGNACIO REYES BELTRAN

actores pasados eran los Gobiernos que representaban a sus diferentes
Estados, las organizaciones internacionales y las corporaciones mul-
tinacionales, a las cuales unieron recientemente las ONG, asociaciones
corporativas, los grupos activistas y los recién construidos bloques re-
gionales, que a su vez pasaron a influenciar a los distintos Gobiernos
en los niveles locales.

Asi, segun Reinecke y Apud Haufler (citados por Neiva Santos,
2000, pp. 49-53), todos estos nuevos actores privados nacionales e inter-
nacionales, pertenecientes a la sociedad civil, interactdan con otro tipo
de actores, incluso con los diferentes Estados, organizando verdaderas
coaliciones estratégicas. Segun, Neiva Santos, “la actividad de gober-
nanza no tiene un cardcter ni publico ni privado” (2009, p. 60). De otro
lado, el concepto de gobernabilidad es reciente y es incorporado en el
lenguaje politico en las ultimas décadas. En un principio la caracteri-
zacién conceptual de la gobernabilidad fue

[...] la normal operacién de los sistemas democriticos; con el
tiempo, la idea se extiende y su uso se incorpora ripidamente en
la ciencia politica, en especial en los sistemas politicos compara-
dos. Al término original gobernability se le agrega uno adicional:
governance (gobernanza). (Santos, 2009, p. 61)

Otro cambio ocurrido en el siglo xxi, es la transformacién de los
diferentes asuntos de gobernanza comercial, los cuales se tornaron mds
amplios y se difundieron en todos los 6rdenes globales. En el pasado,
dichos asuntos eran reglas entre Gobiernos (liberalizacion comercial);
entre Gobiernos y corporaciones (propiedad, arbitraje) y entre las em-
presas (contratos internacionales). Ahora, se incluyen en las agendas
internacionales las relaciones entre corporaciones y el conjunto de nue-
vos actores, como los consumidores, ciudadanos, las demandas de las
organizaciones intergubernamentales, ademds se incluyen los nuevos
asuntos medioambientales, cuestiones sociopoliticas y conflictos poli-
ticos y econémicos, entre otros (Neiva Santos, 2009).

Segtn Neiva Santos, retomando los trabajos de Jeff Harrod, para
comprender los cambios que las corporaciones multinacionales le produ-
cen al mundo, es necesario tener presente cinco caracteristicas de estas
corporaciones: tamafo, poder sectorial, gobernanza, crecimiento en los
niveles globales, su capacidad de negociacién con su Estado y capacidad
de negociacién con los diferentes Estados en donde tienen sus filiales.
El tamafio debe ser analizado teniendo en cuenta gastos, ganancias,
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capitalizacién del mercado, exportaciones y volumen de empleados. El
poder sectorial, significa la incidencia que una multinacional tiene un
tipo de industria definido, se debe observar si esta multinacional per-
tenece a un sector industrial mundial. Muchas de estas corporaciones
multinacionales hacen parte de monopolios consolidados en los mercados
internacionales como: frusts, bo[dings, carteles, monopolios y précticas
de monoposicionamiento (Neiva Santos, 2009, p. 61).

La tercera caracteristica, la estructura de la gobernanza, se relacio-
na con las formas en que las corporaciones interactian en el exterior
con las grandes empresas multinacionales y demds actores que emer-
gieron en las ultimas décadas en el orden global. La cuarta caracteristi-
ca, crecimiento global de las corporaciones, se relaciona con el nivel de
internacionalizacién que las diferentes corporaciones multinacionales
poseen, se pueden utilizar varios criterios de analisis: cantidad de paises
con filiales de las corporaciones, la cantidad de produccién y comercia-
lizacién de sus productos en los ambitos domésticos e internacionales,
la cantidad de Inversiéon Extranjera Directa (IDE), en los paises donde
tienen instauradas sus filiales, el nimero de empleados en el exterior.
La ultima caracteristica es, explicitamente, la relacién entre la corpora-
cién y el Estado donde nacié y su capacidad de incidir en sus decisiones
politicas y econémicas (Neiva Santos, 2009, PpP- 62-63).

Segun Harrod (citado por Neiva Santos, 2009), la relacién entre el
Estado y la corporacién se involucra en las practicas diplomaticas, donde
los Estados nacionales promocionan la expansién de sus multinacionales
y estas defienden los intereses de sus Estados en el exterior. De ahi, que
a muchas corporaciones se les considere tener funciones diplomaticas
o agentes de politica exterior de los Estados. Para Harrod, el Estado
viene concediendo poderes estratégicos a las corporaciones en el siglo
xx1, en su creciente influencia dentro de los Gobiernos de Estados con
capacidad de incidir en las decisiones internacionales. El aumento de
poder politico de las grandes corporaciones multinacionales en el siglo
xx1 se debe a la modificacién del poder doméstico, donde antes las élites
politicas controlaban el aparato estatal, y ahora, son las élites econémi-
cas de las corporaciones las que tienen el control sobre el aparato estatal
(Neiva Santos, 2009, pp. 29-31).

De lo anterior, surge la explicacién de por qué las grandes corpo-
raciones multinacionales en el inicio del siglo xx1, tienen la habilidad
de influenciar las decisiones de sus Estados, incidir en los paises donde
tienen centrados sus intereses y estructurar la naturaleza de los sistemas
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de gobernanza global contemporineos, ademds de transformar las legis-
laciones y normatividades de los Estados receptores de inversiones, para
adaptarlos a los intereses extranjeros de las grandes multinacionales.

Globalizacién, Estado y soberania

Alaluz de las investigaciones referentes al Estado y la globalizacién,
se pueden encontrar diversas posturas frente esta tltima, se destacan dos
de ellas. La primera sugiere la desaparicién del Estado contemporineo
a causa de la globalizacién. La segunda se inclina por la adaptacién del
Estado a una realidad nueva, creando una reconfiguracién no solo de si
mismo, sino de sus elementos constitutivos. La adaptacién del Estado
se produce en la medida en que la globalizacién es vista como un pro-
ceso de entendimiento y percepcion de la realidad actual en lo politico,
social y econémico. Es asi que el Estado inicia una nueva configuracién
de la organizacién de su aparato con la finalidad de adaptarse a las nue-
vas expectativas de la globalizacién (Chevallier, 2011). Segtn Jacques
Chevallier, “el Estado no podria considerarse una forma de organizacién
politica arcaica. Sin duda se ve confrontado a nuevos elementos que mo-
difican el contexto de su accién y principalmente a la presién cada vez
mas fuerte ejercida por la mundializacién; no obstante, persiste el prin-
cipio fundamental de integracién de las sociedades, el lugar privilegiado
de formacién de identidades colectivas, y sigue siendo elemento esencial
alrededor del cual se organiza la vida institucional” (Chevallier, 2011,
p- 33). Por tanto, el Estado es el elemento institucional fundamental para
acoplar las relaciones econémicas locales a lo global y viceversa, y para
enfrentar los multiples desafios que depara el siglo xx1.

Los Estados se transforman continuamente y su nueva situacién de
adaptacién o reconfiguracion se explica por la disminucién reguladora
de algunas politicas econémicas asociadas a la globalizacién econémi-
ca: la desregulacién de los mercados nacionales, sectores econémicos,
fronteras nacionales; privatizacién de empresas estatales estratégicas
para la inversién privada y la descentralizacién politica administrativa,
entre otras. De esta manera, se estd produciendo una reubicacién del
Estado en un campo de poder mds amplio y una reconfiguracién de su
funcionamiento.

Es asi que el funcionamiento del Estado ha cambiado profundamente
y estd expresado en la imagen del Estado neoliberal o competitivo en
contraste con el Estado de bienestar de la posguerra. Una funcién nueva
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del Estado ante la globalizacién es mediar entre el derecho nacional y
las actividades econdémicas en su territorio con los sujetos econémicos
extranjeros (mercados, empresas u organizaciones supranacionales), o
las actividades de los sujetos econémicos nacionales en el extranjero.

Para ello, los Gobiernos aprueban medidas legislativas, decretos de
poder ejecutivo y decisiones judiciales, cuya finalidad es permitir que
empresas extranjeras operen en los territorios nacionales y paralelamente
sus mercados nacionales se internacionalicen, inclusive dejando en duda
la soberania de los mismos en este proceso de internacionalizacién de
la economia. En palabras de Mittelman:

La globalizacién excluye cualquier comportamiento que no
implique vinculos con las estructuras globales, especificamente
aquellos Estados que han tratado de proteger sus economias in-
ternas de las fuerzas externas y limitar el flujo neto de excedentes,
al adoptar medidas econémicas nacionalistas. Entre otras medidas
se encuentran: la nacionalizacién de industrias claves, decretos de
indigenizacién y requisitos para la inversion extranjera. (Mittelman,

2002, P. 43)

Pero el alcance de la autonomia del Estado estd limitado por la
globalizacién econémica, ya que para obtener una ganancia material de
la globalizacién el Estado facilita cada vez mds este proceso al actuar
como su agente. Mds aun, cuando sus Gobiernos se ven limitados al
verse rodeados por fuerzas impersonales e inexplicables, y deben con-
centrarse en mejorar las condiciones nacionales para que interactien
las distintas formas de capitalismo en pugna, como el financiamiento
internacional, la inversién extranjera y la estructura de la deuda con-
traidas con los diferentes actores internacionales, entre otros. Lo an-
terior disminuye su capacidad politica ante su nacién por causa de las
fuerzas globales (Mittelman, 2002, p. 44). De esta manera los Estados
se reconfiguran o reestructuran ante los desafios que les presentan las
tuerzas globales del mercado.

Muchos de estos Estados semiperifericos o periféricos fortalecen
su capacidad coercitiva con procedimientos electorales y democriticos.
En esta medida, se amplian las facultades de la Policia al aumentar
sus presupuestos a pesar de los recortes generales que se hacen en los
Gobiernos, mientras se construyen nuevos lugares de confinamiento ante
el aumento de la poblacién carcelaria, ya que las nuevas medidas econé-
micas amplian la pobreza, generan desigualdad, concentran la riqueza y
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producen aumento de la criminalidad, entre otras consecuencias sociales.
Por tltimo los Estados solo se preocupan por proporcionar seguridad
a los detentores del poder estatal y sus beneficiarios capitalistas, no al
ciudadano en general. Lo anterior se evidencia en la preocupacién por
parte de las autoridades estatales de fortalecer la vigilancia y la seguridad
computarizada de las finanzas y creando fuerzas policivas transnacio-
nales como la Europol y la Interpol (Mittelman, 2002).

Lo anterior solo es evidencia de cémo los Estados estin siendo re-
constituidos desde arriba por los jalones de la globalizacién y, desde
abajo por los tirones del subnacionalismo, producido y fortalecido por
la implementacién de reformas politico administrativas en el Estado,
como la descentralizacién. De otro lado, los Estados estian siendo lleva-
dos por horizontales en bisqueda de ventajas en la competencia global
mediante alianzas regionales como medio para lograr movilidad de su
comercio ante la creciente competencia que se produce en los mercados
internacionales para sus mercancias.

Es de esta manera que para Santos (2005, pp. 235-310), en las ulti-
mas décadas del siglo pasado se produjo una intensificacién de la glo-
balizacién, lo que se evidencia en los nuevos sistemas de produccién,
diseminacidn a escala mundial de trasferencias financieras de informa-
cién e imdgenes a través de la comunicacion, desplazamiento masivo
de personas (turistas, trabajadores, emigrantes y refugiados). Todo esto
generd una ruptura con las anteriores formas de interaccién social rela-
cionadas con los Estados nacionales hacia la globalizacién que Santos
(2005), retomando a Giddens, define como “identificacién de las relacio-
nes sociales mundiales que unen localidades distantes de tal modo que
acontecimientos locales estdn condicionados por eventos que ocurren a
muchas millas de distancia y viceversa” (p. 23).

En esta misma linea argumentativa Santos (2005, p. 236) afirma que
la globalizacién es posterior a la internacionalizacién y multinaciona-
lizacién de la economia, y estd anunciando el fin del sistema nacional
estatal que era el nicleo central de las actividades humanas organiza-
das, el cual se consolidé y organizé a partir del siglo x1x en el mundo
occidental y se extendié al planeta, al dar paso al sistema internacional
de Estados, después de la Segunda Guerra Mundial. Es asi que la glo-
balizacién es un fenémeno multifacético de dimensiones econémicas,
sociales, politicas, culturales, religiosas y juridicas que se relacionan
entre si de modo complejo, modificando conceptos claves del Estado
moderno como la soberania.
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De otro lado, el mismo Santos (2005, p. 241) sostiene que en las
relaciones sociopoliticas, emerge una clase politica trasnacional que
sobrepasa las organizaciones de trabajadores y a los Estados débiles de
la periferia o semiperiferia del sistema mundial. Esta clase emergente
capitalista estd representada en las empresas multinacionales, lo cual se
refleja en el hecho de que un tercio del producto industrial lo producen
ellas. En estas relaciones sociopoliticas, se evidencia una triple alianza
en el orden global: las empresas multinacionales, las élites capitalistas
locales y la burguesia estatal. Es una burguesia emergente de ejecutivos,
compuesta por una rama local (burguesia local) y una rama internacio-
nal, que comparten una situacién de privilegios socioeconémicos y un
interés comun de clase en las relaciones del poder politico y de control
social intrinsecas al capitalismo. Por un lado, la burguesia internacio-
nal se compone de gestores de empresas multinacionales y dirigentes de
instituciones financieras internacionales, las nacionales inciden en los
Estados para adaptarlos a las nuevas realidades econémicas del mundo
(Santos, 2003, p. 242).

De esta manera, y como lo manifiesta George Soros, la globaliza-
cién supone libre movimiento de capitales y aumento del dominio por
parte de los mercados financieros y las corporaciones multinacionales de
las economias nacionales y una situacién desequilibrada, puesto que el
desarrollo de las instituciones internacionales no ha seguido el mismo
ritmo que el desarrollo de los mercados financieros internacionales, “la
globalizacién de la economia ha avanzado y nuestras medidas politicas
se han quedado atrds” (Soros, 2002, p. 7).

Soros indica que la “sociedad global abierta” asegura un grado de
libertad superior al que podria ofrecer un Estado individual. El autor
considera que la sociedad global actual en la que los capitales se mueven
libremente pero los intereses sociales reciben poca atencién, es una for-
ma de sociedad global distorsionada, frente a lo que propone reformas
institucionales que corrijan dichas distorsiones. Desde esta perspectiva,
el incremento de riqueza producido por la globalizacién puede usarse
para compensar las injusticias que ella misma crea y atin sobrarian be-
neficios, el problema es que los ganadores no compensan a los perdedo-
res y mientras los mercados se han hecho globales, los politicos siguen
firmemente enraizados en la soberania del Estado (Soros, 2002, p. 28).

De otro lado, la soberania absoluta estatal que va de la mano del
surgimiento del Estado nacién, que surge en Europa en el siglo xvi1
y culmina su proceso en el x1x, ha sido puesta en cuestién por la
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globalizacién. Este grupo de procesos econémicos, culturales, juridi-
cos, politicos y sociales que han creado una serie de redes, flujos y sis-
temas mundiales y que han interconectado a los Estados nacionales,
has generado como principal consecuencia que los Estados del mundo
globalizado sean mis interdependientes, su soberania cada vez mds po-
rosa, incluso, vacia. Las exigencias de los Estados militar o econémi-
camente predominantes, las presiones y reclamos de las organizaciones
internacionales, los requerimientos del sistema capitalista internacional,
las imposiciones de las empresas multinacionales y de las oNG trans-
nacionales, generan que la voluntad, autonomia y soberania estatal sea
cada vez mds débil, ya que las fuentes del poder politico y juridico se
han multiplicado y no tienen como referente Gnico o central al Estado
nacién (Bonilla, 2010, pp. 11-14).

Asi, autores como Moénica Hirst, Juan Gabriel Tokatlian y Susan
Strange han indicado que la apertura y liberalizacién de mercados al
modelo de desarrollo global conduce al desmonte del Estado nacién,
institucion que histéricamente regulaba la poblacién al interior de sus
territorios. De esta manera, garantizaba la toma de decisiones soberanas
con relacién a la seguridad, ante posible amenazas exteriores, brindando
seguridad, orden y garantizando una sociedad democratica basada a las
libertades e igualdades de los ciudadanos. Al ser un Estado benéfico que
garantizaba la proteccién de los derechos fundamentales de la sociedad
como la alimentacidn, la educacién, la vivienda, acceso a servicios bi-
sicos domiciliarios y, en tltimas, con la tercera generacién de derechos,
la preservacion del medio ambiente. Estas funciones del Estado estin
pasando, en su mayoria, a figuras privadas que introducen estos servicios
al mercado generando algun tipo de lucro. Se reduce al Estado a una
funcién especifica en la politica, a funciones de regulacién y coercién de
la sociedad, ante los intereses de empresarios nacionales y de las grandes
corporaciones transnacionales.

En palabras de Tokatlian (2004, p. 34), la globalizacién genera una
migracién de decisiones importantes hacia espacios donde los procesos
democriticos y las instituciones democriticas estin perdiendo rapida-
mente relevancia en discernimientos importantes, mientras que dicha
relevancia la adquieren actores no estatales en espacios no democriticos.
La globalizacién solo causé el debilitamiento de instituciones estatales,
fomentando una dindmica capitalista que hace dificil llegar al compromiso
social. Se ha quebrado el balance histérico entre el mercado, el Estado y
la democracia, que constituia el proyecto de la modernidad occidental.
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Este nuevo y complejo sistema de relaciones globales se caracteriza
por la pérdida de soberania de los Estados, el desmonte de las fronte-
ras, que cada vez se hacen mds porosas, el movimiento de capitales en
la banca internacional y una infinidad de legislaciones globales que se
instauran en la normatividad nacional que hacen pensar a Susan Strange
(2001), que estamos asistiendo a la anunciada “retirada del Estado”. Los
poderes estatales han ido disminuyendo, de modo que su autoridad sobre
la gente y sus actividades en el interior de sus fronteras territoriales se
han debilitado, mientras las autoridades no estatales influyen cada vez
mis sobre la gente y sus actividades (Strange, 2001, p. 34).

Con los nuevos procesos que la globalizacién econémica ha impul-
sado, los Estados nacién dejan de ser protagonistas, abriendo paso a las
empresas, corporaciones y organizaciones transnacionales (Moguillansky,
2011), lo que ha originado la pérdida de soberania y autonomia del
Estado frente a la mundializacién de la economia y la revolucién de
las telecomunicaciones, esta Gltima producida en la década del setenta.
De esta forma, se eleva correlativamente la importancia de los actores
privados, puesto que “la movilidad transnacional de las empresas, del
capital y de la tecnologia permite a los agentes del sector privado eludir
las jurisdicciones nacionales, y desplazarse a entornos mas amigables”
(Valaskakis, 1999).

Es de esta manera que Zygmunt Bauman tiene una imagen del
mundo contemporineo, en términos de una modernidad liviana-liqui-
da-difusa-reificada, en la cual la autonomia de la politica estatal se ve
socavada por los nuevos podres globales, los cuales estin equipados con
las armas de la extraterritorialidad, la velocidad del movimiento y la ca-
pacidad de evasién-escape. Este tltimo se manifiesta cuando algunos
Estados se niegan a seguir el juego de las reglas del mercado global y
sus reglas, que viene a ser uno de los delitos mds duramente castigados
y que se debe evitar a toda costa.

Es asi que los Estados que practican politicas proteccionistas y se
resisten a dejar a su pais a la merced de los mercados financieros globales
no reciben prestamos, no se les concede reduccién a sus deudas, se exclu-
yen sus monedas de las transacciones econémicas globales, se exponen a
maniobras especulativas adversas y devaluacién forzosa, el pais termina
siendo cercado por sanciones econémicas, y no se les tendrd presente en
tuturas relaciones comerciales, dejando a los Gobiernos locales la tarea
de ocuparse del desempleo, el aumento de la pobreza, las convulsiones
sociales, entre otras consecuencias (Bauman, 2003, pp. 195-197).
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Para Bauman, la globalizacién de la economia avanza rapidamen-
te, y por tanto es cada vez menos necesario comprar Estados, ya que
por la incapacidad de equilibrar las cuentas nacionales, bastaria con
entregarse a lo inevitable, inclusive colaborar activamente con los prin-
cipales actores de la globalizacién (las ETN), en crear las condiciones
en sus territorios, ya que la mayoria de Gobiernos nacionales compiten
entre si para implorar, convencer o seducir a la fuerza global de cam-
biar de ruta y de que arribe primero a las tierras que ellos administran
(Bauman, 2003, p. 203).

En esta linea argumentativa, y en palabras de Jaime Osorio (2014,
p- 36), el capitalismo necesitard del Estado para reproducirse y expan-
dirse, tanto por razones econémicas como politicas, ya que los actores
globales exigirdn reglas claras para invertir sus capitales en aquellos
Estados que les garanticen las condiciones de seguridad, preservacién
de un orden y la garantia de una paz social al interior de sus fronteras,
sometiendo las relaciones laborales a las condiciones de flexibilizacién
que el capital reclama, que serdn tareas que no pueden cumplir las ETN
y solo es competencia estatal.

De otro lado, Osorio recalca que en el capitalismo, como sistema
mundial, siempre ha existido un ejercicio de soberania desigual, siendo
mayor la de las grandes potencias centrales y menor en las naciones peri-
téricas. Las segundas pricticamente estin indefensas ante la emergencia
de instituciones y procesos que rebasan los ambitos nacionales, y estin
dejando a los Estados y sus Gobiernos para definir politicas en sus 4m-
bitos locales. Lo anterior, no implica que estemos ante la desaparicién
del Estado nacién, ya que los detentores del poder se atrincheran en este,
logrando que sus intereses sean representados en el orden internacional
(2014, p. 137). A partir de lo anterior y como el mismo Osorio sostiene,
la dindmica capitalista generé Estados nacién con soberanias fuertes
y Estados nacién con soberanias débiles, donde los segundas debieron
organizarse en el campo econémico y politico para responder a los re-
querimientos de expoliacién y dominio, constitutivos de la naturaleza
del sistema, que originé ejercicios diferenciados de las soberanias esta-
tales (Osorio, 2014, pp. 144-150).

De otro lado y desde una linea institucionalista, Keohane (1993)
argumenta la necesaria existencia de la interdependencia econémica
en un nivel complejo para lograr un efecto pacificante en el comporta-
miento de los Estados en el sistema-mundo. Asimismo, el institucio-
nalismo neoliberal predica el uso de la racionalidad a partir del 6ptimo
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relacionamiento de los agentes estatales dentro de una accién colectiva,
garantizando asi la eficiencia y la eficacia de la conducta, la actividad y
las expectativas de estos agentes estatales.

Muchos tedricos han pretendido establecer una estrecha relacion entre
el institucionalismo neoliberal y el neorrealismo, en tanto que estas dos
posturas coinciden en que “los Estados han sido y han seguido siendo
los agentes mds importantes de los asuntos mundiales” (Keohane, 1993,
p- 18), reconociendo el cardcter descentralizado de los sistemas interna-
cionales. Es por esta razén que se asume, dentro del neoliberalismo, la
existencia de una anarquia o una asociacién al desorden y al caos presente
en el orden mundial, provocado por la inexistencia de un Gobierno con
autoridad y legitimidad global. Sin embargo, Keohane insiste en advertir
que la ausencia de este agente global no conlleva necesariamente a un
estado de guerra perpetua, por lo que el institucionalismo neoliberal se
ha esforzado en proponer la cooperacién internacional con el Gnico fin
de promover el cumplimiento de intereses comunes desarrollados entre
los paises participantes.

Bajo este supuesto, el institucionalismo neoliberal reconoce que, aun-
que son los intereses de los paises hegemonicos los que predominan en
los regimenes internacionales, se promueven y se establecen ganancias
comunes para todos los Estados que participan en dichos procesos de
cooperacién internacional, por lo que la institucién se mantendra aun
cuando el/los paises poderosos ya no hagan parte de esta, debido a que
se conservan los intereses comunes de los agentes estatales participan-
tes. Por esta razén, las instituciones supranacionales representan para el
neoliberalismo, redes creadas con el fin de mantener buenas relaciones
entre los Estados, proponiendo agentes con capacidades para crear re-
glas y précticas que, de cierto modo, limitan el accionar de los Estados
y su poder en el campo internacional.

Ademis, esto contribuye a construir confianza entre las partes, ofre-
ciendo recursos a los cuales pueden acudir los Estados para dar solucién
a las discrepancias o vicisitudes que puedan surgir entre ellos. Pero para
que la institucionalidad cumpla con su fin dltimo de mantener las rela-
ciones pacificas entre los Estados, se deben superar los intereses egoistas
de cada agente participante, para dar prioridad a los intereses comunes
y trabajar para que estos se cumplan en beneficio de la comunidad in-
ternacional. Debido a sus postulados, el institucionalismo neoliberal
ha desarrollado una serie de criticas a las instituciones internacionales
existentes en la actualidad, ya que durante los tltimos quince afios, los
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especialistas han seguido una politica de denigrar la significacién de
las grandes organizaciones internacionales, tales como la Comunidad
Europea y las Naciones Unidas (Keohane, 1993, p. 17).

Keohane ha categorizado las instituciones como un “conjunto de
reglas persistentes y conectadas que prescriben papeles de conducta,
restringen la actividad y configuran las expectativas” (Keohane, 1993,
p- 32). Existen dos condiciones clave para que los Estados participen de
las instituciones del sistema internacional, en las cuales estin los intereses
mutuos de los Estados participantes y la variacién institucional o nivel
de cooperacién que existan en estas instituciones. Keohane propone tres
dimensiones dentro de las cuales se puede medir la institucionalizacién:
+ Comunidad: entendida como aquellas expectativas que se tienen so-

bre el comportamiento adecuado de los agentes estatales; del grado

de entendimiento que se puede alcanzar entre los participantes del
sistema, y sobre la interpretacién comin de los Estados que otorgan

a diferentes situaciones. Es importante lograr incluir la coordinacién

para facilitar el cumplimiento de intereses comunes.

+ Especificidad: 1a cual se refiere a la manera cémo dichas expectativas
son determinadas en forma de reglas para facilitar su cumplimiento.

+ Autonomia: hace referencia al nivel hasta el cual la institucionali-
dad puede conservar o modificar sus propias reglas, sin interven-
cién externa.

No podemos entender esta linea institucionalista neoliberal global
de Keohane si no nos acercamos a su origen institucionalista, de linea
economicista anglosajona, que finalmente estd delineando la politica
econémica mundial. En este orden de ideas, la escuela norteamerica-
na New Economic History y uno de sus representantes Douglas North
(1984, p. 37), es el antecedente mds cercano de este institucionalismo en
el orden global. North, afirma en sus postulados, la relacién que existe
entre la organizacién econémica y la teoria politica, por eso una de las
preocupaciones mds profundas de esta escuela es definir con precisién
qué es el Estado, y lo entienden como “una organizacién con ventaja
comparativa en la violencia, que se extiende en una drea geografica cu-
yos limites vienen determinados por el poder de recaudar impuestos de
sus habitantes” (North, 1984, p. 39).

La anterior definicién explica que el Estado ofrece un manejo de
economizacién en el uso de los recursos, y de este modo fomenta la ri-
queza particular. Para ello debe limitar los intereses de la mayoria, que
evitaria estos procesos acumulativos. Aqui se denota que las instituciones
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proveen regulaciones, limitaciones y normatividades que son utilizadas
para restringir a quienes obstaculicen el libre juego del mercado. En este
sentido, el Estado ofrece reglas de juego heredadas de tradiciones no es-
critas (tradicién anglosajona), o escritas (tradicién francesa), que tienen
como objetivo: primero, especificar las reglas fundamentales de com-
petencia, cooperacién y estructura de derecho de propiedad y, segundo,
reducir los costos de transaccién, favoreciendo al maximo la produccién
social, y de este modo incrementar el rendimiento de los impuestos que
corresponden al Estado (North, 1984, p. 228).
Para North las instituciones son entendidas como:

[...] el conjunto de reglas, procedimientos de aceptacién y cum-
plimientos de la misma, y norman éticas y morales de comporta-
miento que se disefian para restringir el comportamiento de los
individuos con el objetivo de maximizar la riqueza o la utilidad
de los gobernantes y sujetos principales de una sociedad. (North,

1995, P- 9)

Esta definicién deja ver una religiosidad venerante hacia la conso-
lidacién y mantenimiento de unas instituciones complejas que permi-
ten mantener el sistema politico y econémico. Para ello estin las reglas
constitucionales, siendo estas los limites organizativos de dicho sistema
y tienen como objeto principal “maximizar la utilidad de los gobernantes
mediante el mantenimiento de los derechos de propiedad y el control de
la fuerza coercitiva” (North, 1984, p. 232), permitiendo ciertos derechos
en la economia como la propiedad privada y controlar los resultados
econémicos. Para lograr los objetivos anteriores, el Estado provee las
reglas, normas, leyes y convenciones que son para los institucionalistas,
limitaciones politicas esenciales para establecer un orden econémico,
social y politico.

De otro lado, Luhmann realiza acercamientos a las instituciones y
su funcién en la organizacién de un sistema social. Este autor conside-
ra las instituciones como una normatividad que genera comunicacién
interhumana, rdpida, precisa y selectiva cuya funcién es la de “ahorrar
consensos”, porque ofrecen una garantia de atendibilidad en las expec-
tativas de comportamiento” (Luhmann, 1986, p. 232).

Segtn lo anterior, las expectativas normativas no pueden estar su-
jetas a la incertidumbre, generando decepciones en el sistema, deben
estar dirigidas de tal manera que puedan tener éxito y la via para lograr
la normativizacién de un sistema social es la “institucionalizacién” del
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comportamiento de los agentes en la sociedad. Luhmann (1986, p. 232)
afirma que la institucionalizacién de la sociedad designa el ambito en
el cual las expectativas pueden estar sostenidas por la suposicién de ex-
pectativa o de consenso de terceros.

La teoria sistémica funcional de Luhmann necesita una normativi-
zacién interna autolegitimante para la vida en consenso, que se favorezca
por el mecanismo adicional y la institucionalizacién. Las instituciones
para Luhmann, sirven para la generalizacién del consenso presupuesto,
“no puede haber, por ejemplo, consenso tictico sobre todas las normas
juridicas que emanen de un parlamento, pero todas han de tenerse por
legitimas, todas gozan de un consenso presupuesto y son consideradas
derecho” (Garcia, 1997, p. 167).

Aqui las instituciones se convierten en consenso y quien lo niega
queda en situacién de aislamiento y en obligacién de justificar su actua-
cién defraudadora de expectativas (comportamiento), la cual debe ser
reducida al sistema por medio de expectativas cognoscitivas o norma-
tivas (instituciones). Con la primera, se optaria en caso de decepcién
de la expectativa, se aprenda de la misma y se adapte a la realidad, y la
segunda operaria cuando en caso de decepcién se mantiene como vé-
lida y la discrepancia entre expectativa y realidad se imputa a quien la
actuado de forma inconforme (Luhmann, 1986, pp. 230-232). Ambas
posibilidades (cognicién y formacién) son modos de superar situaciones
decepcionantes y por lo tanto mitigan el riesgo de desilusién.

Como vemos Luhmann busca una teoria institucional que sea le-
gitima por el consenso de los agentes en el sistema social y por lo tanto
cualquier expectativa (comportamiento) en contra de esta organizacién
institucional tiene la posibilidad de que el sistema reaccione de doble
forma: una flexible (adaptativa) y otra rigida, sin posibilidad de trans-
formacion por las implicaciones de los desajustes en la estructura del
sistema; el poder opera segtin sea el caso, de forma flexible o rigida. En
Luhmann, las instituciones ampliarian la funcién de antena receptora
del entorno caético, y como habiamos afirmado, estas pueden ser limi-
tantes de la accién de los agentes y dardn las alternativas de eleccién de
estos frente a la informacién disponible, siendo flexible en algunos casos,
permitiendo la construccién de una nueva institucién que se adapte a la
comunicacién receptada.

La otra variable seria la rigidez de la institucién cuando su mo-
dificacién puede aumentar la complejidad y su evitacién de modifica-
dor serd necesaria, recurriendo inclusive a la violencia para impedir su
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transformacién. Este enfoque sistematico de las instituciones permite
ver en Luhmann, un concepto sobre las mismas como receptoras de la
conducta del sistema social con capacidad de sobrevivir y posibilidad de
transformarse, requisito necesario en un mundo cada vez mds complejo
y caético, donde se necesita reducir la complejidad del entorno.
Por eso las anteriores posturas sobre el institucionalismo son de es-
pecial interés ante
Las grandes transformaciones mundiales de la altima década
del siglo xx, que han sido objeto de multiples analisiss, por lo que
no habremos de describir en este espacio los elementos que com-
ponen el nuevo contexto institucional internacional. Desde cual-
quiera de las perspectivas que se analice la globalizacién, hay una
constante: la relativa obsolescencia del Estado tradicional y una
tendencia muy marcada a la integracién regional, a través de la
creacién de instituciones supranacionales como la Unién Europea.

(Curzio, 2007, pp. 71-72)

Por medio de la creacién del Mercosur o la construccién de espa-
cios de libre comercio, como son los tratados de libre comercio, “[...]
que de manera gradual van entrelazando un conjunto de problematicas
y valores compartidos como sucede en Norteamérica” (Curzio, 2007,
p. 60), después de la firma del TLC entre Estados Unidos, Canadd y
Meéxico (TLCAN).

La globalizacién y la idea de una gobernabilidad global des-
cansan en dos supuestos que rompen la concepcién tradicional de
la soberania como elemento diferenciador y segmentador de las
comunidades nacionales: un conjunto de valores compartidos —
democracia, libre mercado y respeto a los derechos humanos— asi
como una agenda de amenazas a la seguridad nacional que ponde-
ra el riesgo que unos Estados representan para otros y pone en el
primer lugar de las prioridades a nuevas amenazas y riesgos, como
el crimen organizado y el terrorismo. Ambos fenémenos tienen la
particular condicién de no estar organicamente ligados a las formas

5 Véase, por ejemplo, el texto resultante del Coloquio de invierno I. Los grandes
cambios de nuestro tiempo: la situacion internacional, América Latina y México. La
situacion mundial y la democracia, editado por el Fondo de Cultura Econémica
(1992); también Petras (1993); asi como la coleccién de ensayos coordinados por
Gonzélez Casanova y Saxe Fernindez (1996). [~. en el original]
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tradicionales de los Estados nacionales y por ende no pueden ser
contenidos de manera eficaz en los aparatos tradicionales de segu-
ridad nacional. (Curzio, 2007, pp. 60-61)

Para que el mundo sea gobernable dentro de los parimetros de la
globalizacién econdémica, las comunidades nacionales deben reconocer
la complejidad de los problemas que hoy se viven (desde la interna-
cionalizacién de los Gobiernos locales hasta la mundializacién de los
grupos criminales y terroristas), los multiples factores que inciden en la
conduccién de los asuntos publicos (las ONG, coaliciones fronterizas) y
que se requiere de un nuevo arreglo politico institucional ante la impo-
sibilidad de contener los problemas econémicos dentro de las fronteras
nacionales. Reconocer esta dindmica de reubicacién de los centros de
decisién implica asumir nuevos valores y entender que la escala jerar-
quica “cuya cima ocupaba el Estado nacional ha dejado de ser operante”
(Curzio, 2007, p. 62).

El gran reto que hoy enfrentan los Gobiernos nacionales consiste
en convivir con las presiones hegemoénicas sin perder la especificidad
de la agenda nacional. La adaptacién de las politicas econémicas y las
de seguridad a los cinones establecidos por Estados Unidos debe ser
compatible con las prioridades nacionales. Lowenthal (1999) explica
claramente el problema:

[...] uno de los grandes retos de los Estados Unidos hoy y en un
tuturo previsible es vislumbrar, aprobar y poner en préctica plan-
teamientos que puedan comprometer a Gobiernos latinoamerica-
nos y a actores no gubernamentales para ayudar a solucionar los
problemas continuos que estdn en el meollo de las relaciones inte-
ramericanas contempordneas, pero que no pueden ser abordados
con éxito mediante politicas unilaterales de los Estados Unidos. La
esencia, calidad y textura de muchas de las relaciones entre EE.UU.
y Latinoamérica a principios del siglo xx1 estarin configuradas a
partir de que se puedan trazar y poner en prictica politicas efecti-
vas e internacionalmente cooperativas para abordar estas cuestiones
intersistémicas, y de que estas politicas puedan ser sustentadas, no
solo en los EE.UU. sino en cualquier parte del continente america-
no, sobre todo en los paises mds cercanos a los Estados Unidos.
(Lowenthal, 1999, p. 48)
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En sintesis, aunque los Estados modernos siguen siendo el centro
en torno al cual giran la politica y el derecho en el mundo entero, su
capacidad de accién se ha reducido, sus interlocutores han cambiado y
las dindmicas de interaccién se han modificado como efecto de la glo-
balizacién. Autores como Saskia Sassen, Stephen Krasner, Juan Gabriel
Tokatlian y George Keohane, Susan Strange, Jaime Osorio y el mismo
Boaventura de Sousa Santos sostienen que la globalizacién ha modifi-
cado las relaciones entre el Estado, el derecho y las politicas publicas,
afectando la soberania sobre estas ultimas.

Es evidente cémo en la actualidad los Estados, si bien ya no son
los tnicos productores de normas legales, contintan teniendo un papel
fundamental en la produccién de normas legales para las nuevas formas
de actividad econémica, alimentando el creciente poder de una nueva
estructura incipiente caracterizada por la desnacionalizacién de algu-
nos elementos propios y por la privatizacién de otros. En este sentido,
el Estado incorpora al proyecto global sus mas reducidas funciones con
respecto a la regulacién de las transacciones econémicas. En este con-
texto, el objetivo de las empresas transnacionales y nacionales es ga-
rantizar los derechos de propiedad y los contratos. Esta dltima funcién
se estd privatizando ante el crecimiento del arbitraje internacional, por
parte de instituciones de cardcter privado, de las relaciones comerciales,
que serdn un elemento fundamental del orden institucional privado, en
su fase global.

Finalmente, la participacién de los Estados en el proceso globaliza-
dor requiere, seguin Sassen, de la configuracién de nuevas legalidades,
lo que crea e impone un conjunto nuevo de restricciones para aquellos
que participan en el proceso. Los Estados tendrdn que elaborar leyes y
decretos legislativos o adherirse a nuevos estdndares técnicos, que per-
mitan acoger los intereses de las empresas en inversiones extranjeras.
La negociacién se encamina a la direccién de la desnacionalizacién de
las instituciones especializadas, que anteriormente estaban enmarca-
das en el Estado regulador®. El consenso y a menudo imposicién en la

6  Enesteaspecto es importante evidenciar que a partir del impulso de la apertura
econémica en Colombia desde el afio de 1990, y consolidada con la Constitucién
de 1991, el Estado colombiano instituye una infinidad de entidades que tendrin
como finalidad garantizar la regulacién de los sectores econémicos como las
telecomunicaciones o el de salud que anteriormente le pertenecian al sector
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comunidad de Estados de impulsar una mayor globalizacién implicé la
creacién y formalizacién de instituciones distintas que efectuaran di-
terentes tipos de trabajo, reconfigurando el funcionamiento real de los
Estados (Sassen, 20102, pp. 110-112).

DERECHO Y GLOBALIZACION

El papel del derecho en una economia
de mercado globalizada

Es importante iniciar este apartado con la visién de Hugo Fazio,
quien afirma que entre la teoria politica y la filosofia se ubican los de-
bates juridicos sobre la globalizacién, los cuales han dividido a los juris-
tas en dos posiciones, aquellos defensores del globalismo juridico y sus
detractores. En la linea critica se ubican aquellos tedricos que buscan
reafirmar al Estado como el inico mecanismo de regulacién y expresién
de las particularidades de la sociedad, rechazando el globalismo juridico
basado en elementos distintivos de occidente y su individualismo, que
es lo que subyace a la doctrina de los derechos humanos, desconocien-
do la especificidad de los distintos contextos sociales y culturales en los
que se desarrollan los ordenamientos juridicos y el tutelaje que ejercen
las grandes potencias del mundo. En la otra orilla se ubican aquellos
juristas que estdn de acuerdo con una jurisdiccién penal internacional,
articulada en torno a un derecho cosmopolita y la universalidad de los
derechos humanos (Fazio, 2011, p. 70).

En este sentido, Fazio menciona que al margen del Estado se han
desarrollado nuevas fuentes del derecho, entre las que encontramos las
disposiciones de los 6rganos supranacionales o regionales, la normativi-
dad proferida por los tribunales penales internacionales, la jurispruden-
cia que se origina en los grandes bufetes de abogados; y de otro lado, se
encuentran los sujetos juridicos internacionales (FMI 0 BM), las uniones
econdmicas regionales, que producen sus propias normatividades. Para
Fazio, el campo donde mis claro ha incidido el derecho internacional
es el econémico, donde se conformaron nuevos esquemas contractua-
les que tienen como finalidad liberalizar los intercambios comerciales,

publico y fueron paulatinamente privatizados, y estard regulada por las super-
intendencias, las cuales garantizardn el mercado, la propiedad privada y las
inversiones, y en ltimas, los derechos de los consumidores.
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facilitar la movilidad de capitales y mercancias y reducir la regulacién
que pesaban sobre los mercados nacionales (Fazio, 2011, pp. 70-71).

Lo anterior, y como lo sostiene Saskia Sassen, estd enfocado hacia la
privatizacién del derecho econémico internacional a favor de los grandes
agentes transnacionales, arrebatando funciones que le eran legitimas al
Estado, y de esta manera obligarlo a organizarse a través de la mercan-
tilizacién de alguna de sus actividades (Sassen, 2001, p. 45).

Es de esta manera que la globalizacién, y con ella la intensificacién de
los intercambios comerciales y financieros entre otros, ha transformado
el modo de concebir la legitimidad y articulacién estatal del Estado con
sus nacionales. En el 4mbito internacional, la forma como se concebia
el Estado se ha transformado, y conceptos tradicionales como sobera-
nia y autonomia han cambiado para ponerse a tono con las nuevas rea-
lidades globales. El Estado se transforma para adaptarse al engranaje
intersistémico de la globalizacién, donde, sus acciones individuales se-
ran determinadas para el éptimo funcionamiento global cada vez mds
interconectado (De Venanzi, 2002).

El nuevo orden global instaurado en las Gltimas décadas se caracte-
riza por la prevalencia del interés multilateral sobre el nacional, carac-
terizado por la interdependencia y la posibilidad que tienen los organis-
mos internacionales y los paises en particular de intervenir en asuntos
internacionales para garantizar la supremacia de determinados valores,
como son el respeto a los derechos humanos o la estabilidad de una eco-
nomia de mercado en el orden global (Anzola, 2004, pp. 194-210). En
este panorama, se produce una creciente transnacionalidad del derecho,
que implica la ruptura con los conceptos de territorialidad del derecho,
estableciendo la necesidad de crear normas supranacionales que regu-
len asuntos en materia econémica y politicos en el orden internacional’.

La supranacionalidad de la norma y su prevalencia sobre los érdenes
juridicos de los Estados nacionales es una caracteristica de este nuevo
orden econémico global. Los deficientes procesos de integracién eco-
némica, acuerdos bilaterales comerciales o las facultades de direccién y
regulacién a entes supranacionales, han desplazado las instancias deci-
sionales de las autoridades locales estatales a instituciones de decisién
supranacionales que son las encargadas de adoptar disposiciones so-
bre asuntos de litigios econémicos, reformas econémicas o en tltimas

7 La Corte Penal Internacional, la omc y los organismos de arbitraje, entre otros,
responden a estos nuevos cometidos.
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solucionar diferencias politicas, entre otros. Lo anterior ha generado
un cambio sobre los érganos que producen derecho y la forma como se
conciben los principios de soberania y legitimidad del Estado. En pa-
labras de Anzola:

La globalizacién econémica, las obligaciones contraidas por
los Estados con organizaciones internacionales, los procesos de
integracién econémica y la transnacionalizacién del derecho, son
ejemplos visibles de las fisuras que han sufrido conceptos como la
soberania de estatal y la legitimidad de la ley. (Anzola, 2004, p. 201)

Este nuevo orden global en consolidacién, donde las decisiones po-
liticas y juridicas son adaptadas segtn el contexto internacional, produjo
cambios en el 6rgano Legislativo representante del pueblo soberano, al
dejar de ocupar su lugar privilegiado en la toma de decisiones, y en ul-
timas, gener6 que legisle no hacia los intereses nacionales, sino que se
preocupe por crear ordenes juridicos que adapten lo nacional a las nue-
vas necesidades internacionales. Lo anterior, gener6 el debilitamiento de
las instituciones estatales democriticas, transfiriendo responsabilidades
politicas y econémicas a entes supranacionales, legitimados democré-
ticamente, para que desarrollen funciones que antes le correspondian a
instituciones de caricter estatal, donde criterios tradicionales de terri-
torio y fronteras nacionales ya no son determinantes para la aplicacién
del derecho (Anzola, 2004, pp. 201-203).

Los nuevos desarrollos juridicos y normativos dan lugar a un nue-
vo orden global, caracterizado por la inclusién de criterios externos al
contenido del derecho constitucional positivo de corte kelseniano® en

8  Esclaro que el Estado moderno, “en funcién de su propia supervivencia y po-
derio, superaba los 6rdenes plurales del feudalismo, al mismo tiempo necesitaba
instituirse de modo centralizador y monopélico, negando el reconocimiento al
cualquier otro sistema juridico en el territorio donde ejercia su soberania. Esta
concepcién de la exclusividad estatal en la produccién normativa serd expresada
en el positivismo juridico del siglo x1x, que en el siglo xx se expresa con elevada
claridad conceptual en autores como Kelsen y Hardt” Assef (2014, p. 238).

En el mismo sentido, todos los conceptos que expresa Kelsen en La feoria
pura del derecho, como validez, sistema, orden jerdrquico, constitucién y norma
fundante, remiten a un concepto central de como se da la creacién del derecho.
Kelsen sostiene que el hombre solo debe estar sometido al orden juridico estatal,
puesto que el Estado moderno no consciente otras fuentes de produccién de
normas al interior de su territorio, donde ejerce su soberania y jurisdiccién. De
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el nivel local, transformando el quehacer politico. Es evidente que las
transformaciones culturales, sociales y econémicas en el mundo globali-
zado e intercomunicado han generado crisis en los sistemas democraticos
de partidos, donde los otrora partidos politicos no son los tradicionales
canalizadores de las necesidades sociales, lo que ha generado una cre-
ciente despolitizacién de la vida social.

En otras palabras, se trata de una crisis de representacién politica que
deja a la administracién publica desprovista de mecanismos de relacio-
namiento efectivo con sus poblaciones y, por tanto, expuesta a demandas
sociales desarticuladas frente a las diferentes decisiones gubernamentales.

El nuevo orden econémico y politico global presiona la creacién de
nuevas formas de relacionar los diversos actores que surgen de la re-
configuracién de lo puiblico. Los Gobiernos actuales se ven obligados
a tomar decisiones politicas y econémicas que involucren y vinculen,
ademds de las tradicionales autoridades publicas, a la sociedad civil, al
sector privado interno y externo, a las instituciones y las organizacio-
nes internacionales bilaterales y multilaterales, entre otras. Las nuevas
condiciones econémicas y politicas en el orden global plantean la nece-
sidad de disefiar nuevos mecanismos que le permitan a la sociedad en
conjunto darse una gobernabilidad.

En un mundo globalizado e intercomunicado como el actual, que
promueve el desplazamiento de actividades que anteriormente le com-
petian al Estado a nuevas regulaciones relacionadas con los mercados,
surge la necesidad de asegurar marcos juridicos que permitan y ratifiquen
el desarrollo de la iniciativa privada, garantizando la propiedad priva-
da, la estabilidad normativa y una administracién de justicia eficiente y
transparente (Aman, 2001, pp. 35-37).

La desregulacién de las actividades econémicas, la promocién de
la libertad de empresa y la estabilidad macroeconémica se convierten
en los fundamentos que orientan la actividad estatal, cuya finalidad es
crear los elementos necesarios para que funcione la economia de mercado

esta manera, el Estado y el derecho son, entonces, la cara de la misma moneda.
Véase: Kelsen (1985).

9 Entendida como el aumento de los grados de participacién social y politica de
los diferentes sectores de la sociedad civil en la definicién y conduccién de los
destinos de la sociedad. Se trata, en tltimas de gobernanza o gobernabilidad,
entendida como la capacidad de conduccién de los Gobiernos a través de la
concurrencia activa y comprometida de los actores sociales.
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nacional en su proceso de internacionalizacién. Es asi que el Estado
crea las condiciones necesarias para que el mercado funcione libremen-
te, sustentando las bases para el buen funcionamiento del orden global.

En este contexto, el derecho y especificamente el derecho admi-
nistrativo, comienza a interactuar con los agentes que estructuran el
mercado, los centros de decisién y de poder global supranacionales. El
derecho administrativo se encamina hacia nuevos desarrollos que lo
acercan al derecho privado, ocasionando que se permee. Lo anterior,
genera el cierre de la brecha que anteriormente se habia establecido en-
tre lo publico y lo privado. La participacién de sectores privados en la
prestacion de servicios publicos ha dado lugar a que la autoridad publica
sea compartida con actores no gubernamentales y empresas privadas, lo
que finalmente fundié el derecho publico y privado.

Este incremento en la participacién de agentes privados en la ges-
tién estatal, asi como la presencia de corporaciones, oNG y sindicatos
en el escenario nacional e internacional, colaborando con temas de de-
cisiones estatales y construyendo cédigos de conducta, ha propiciado el
desarrollo de nuevas estructuras administrativas que articulan interna
y externamente al Estado con los diferentes actores econémicos en con-
textos que trascienden lo puramente estatal (Anzola, 2004, pp. 206-207).

El nuevo orden econémico global incluye espacios juridicos trans-
nacionales, creados por acuerdos juridicos espontineos formales e in-
formales, suscritos por organizaciones financieras, corporaciones mul-
tinacionales, empresas nacionales y demds agentes econémicos que se
mueven por diferentes 6rdenes juridicos culturales. Se caracteriza por
la flexibilidad de sus instituciones, donde las formas estructurales, los
pactos y mediaciones, dan origen a un nuevo tipo de derecho neoes-
pontdneo y flexible que se encuentra en continua formacién, evolucién
y adaptacién de las realidades locales a las globales. Es un derecho ma-
leable, susceptible a cambios e innovaciones que responden a las nuevas
situaciones globales concretas®.

La colaboracién entre agencias de diferentes Estados para realizar
actividades conjuntas dio lugar a sistemas de regulacién supranacio-
nales que tocan aspectos comunes globales y de relacién entre los di-
terentes Estados, cuya finalidad es lograr una mayor interdependencia
de las agencias estatales y desarrollos de nuevas regulaciones especiales
de la economia de mercado cada vez mis global e interconectada. De

10 Véase: Farai (2001) 0 Teubner (1998).
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esta manera, lo que se necesita en el orden estatal es una administra-
cién publica como sistema abierto, que se caracterice por burocracias
competentes, honestas y bien asalariadas, con tecndcratas capacitados e
instituciones que faciliten una comunicacién de intercambios de infor-
macién fluida con el sector privado nacional e internacional.

De otro lado, Santos afirma que la transnacionalizacién del campo
juridico es un elemento constitutivo de la globalizacién que se halla en
el establecimiento de una red de localizados globalizados y globalismos
localizados, asociados a las transformaciones de la acumulacién de capital
y del imperialismo cultural occidental a escala global. En este sentido,
Santos (2002) propone siete dreas de transnacionalizacién juridica: la
transnacionalizacién de la regulacién regional, la ley propia del capital
global: /ex mercatoria, los terceros mundos transnacionales, sufrimientos
antiguos y nuevas y nuevas solidaridades, cosmopolitismos y derechos
humanos y el commus global: jus humanitatis. Para efectos de esta inves-
tigacién, profundizaremos en las tres primeras dreas de transnacionali-
zacién juridica: la transnacionalizacién de la regulacién, el derecho de
la integracién regional y la ley propia del capital global: /ex mercatoria
(Santos, 2002, pp. 69-71).

El primero, la transnacionalizacién de la regulacion juridica del Estado
nacion, se refiere a una situacién en la que el derecho estatal de un pais
ha sido influido por presiones internacionales, formales e informales, por
parte de otros Estados, agencias internacionales, organismos multilate-
rales, empresas transnacionales, entre otros. Para Santos, este proceso
ha sido nuevo, porque el arrastre internacional se ha dado de manera
tradicional en direccién de la uniformidad y la estandarizacién, como
se manifesté en los afios treinta del siglo pasado ante el establecimien-
to del Instituto Internacional para la unificacién del Derecho Privado
(Undroit), cuya finalidad era unificar el derecho sobre la formacién de
los contratos internacionales que origind, por ejemplo, al derecho uni-
forme sobre la formacién de contratos internacionales de compraventa
(1964) o la convencién sobre compraventa internacional de bienes (1980)
(Van Der Velden, 1984, citado por Santos, 2002, p. 72).

Sin embargo, el nuevo fenémeno de transnacionalizacién de la re-
gulacién juridica contiene muchos elementos que son cualitativamen-
te nuevos, como lo manifiesta el mismo Santos. En primer lugar, es
un fenémeno amplio, de largo alcance que abre amplios margenes, y
cambios drasticos en la intervencién estatal. En este sentido el punto
de partida serd el Consenso de Washington, en el cual el modelo de
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desarrollo orientado hacia el mercado serd el tnico factible para el logro
de un solo régimen de acumulacién, por tanto, requiere de un ajuste
estructural de los Estados en todo el mundo. Aunado a esta presién
central, se combinan otras que las refuerzan como el fin de la guerra
fria, la innovacién de la tecnologia de la informacién y comunicacién,
los nuevos sistemas de produccién flexible, el surgimiento de bloques
de integracién regional, la mezcla inusitada y reciente entre el libera-
lismo econémico y la democracia liberal, el surgimiento de nuevos ac-
tores en el dmbito internacional como las ETN y las oNG. Es asi que el
cambio que estd produciendo estas presiones en el Estado, después de
largas décadas de una regulacién estatal activa de la economia (Estado
de bienestar) en los paises centrales, periféricos y semiperiféricos, ope-
ran en una destruccién normativa e institucional que afectan las estra-
tegias de acumulacién, la heteronomia y la confianza en los Estados
(Santos, 2002, p. 81).

La segunda dimensién de la transnacionalizacién juridica correspon-
de a las asimetrias del poder transnacional entre norte y sur, que cada
vez se hacen mds notorias y profundas. En este contexto global, hay
Estados débiles donde sus soberanias estin directamente amenazadas
por las agencias financieras internacionales, las ETN y organismos mul-
tilaterales. Esta presion es respaldada por una coalicién transnacional
cohesiva, alimentada por recursos politicos y econémicos poderosos de
alcance mundial. La incidencia de la transnacionalizacién del derecho
en los Estados alcanza su mayor relevancia en el campo econémico.
Es asi que las politicas de ajuste estructural introducidas en la regién
Latinoamericana en los noventa, cubrieron una enorme gama de inter-
venciones del Estado en los dmbitos econémicos comerciales y sociales,
que produjeron profundos cambios en los campos juridicos e institu-
cionales (Santos, 2002, p. 82) de los Estados territoriales. Las transfor-
maciones del Estado se evidencian en sectores como:

La liberacién del comercio, la privatizacién de las industrias y
de los servicios, la liberalizacién agricola, la desregulacién del mer-
cado laboral y la flexibilizacién de la relacién salarial, la reduccién
y como realizacién de los servicios sociales, la menor preocupacién
por los asuntos ambientales, las reformas educativas dirigidas a en-
trenamientos laborales mds que a la construccién de ciudadania,
las politicas familiares que agravan ain mds las condiciones de las
mujeres y los nifios. (Santos, 2002, p. 82)
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Los anteriores rasgos son introducidos en los Estados a partir del
Consenso de Washington, y requirieron cambios juridicos profundos y
masivos en los Estados. Debido a lo anterior, el largo periodo de regu-
lacién del Estado en la vida social y econémica de la poblacién dio paso
a una nueva intervencién, donde el Estado para dejar de influir debe
intervenir, en otras palabras, la desregulacién implica mayor regulacién.
Lo anterior deja ver que la tendencia actual en el campo juridico, con-
siste en el fortalecimiento del principio de mercado frente al principio
de Estado. Es importante observar que las presiones transnacionales a
favor de la transformacién juridica son fuertes y selectivas, y refuerzan
la heterogeneidad de la regulacién estatal. Esto se demuestra en la prac-
tica con la proliferacién de derechos especiales y el establecimiento de
instituciones especializadas que se ocupan de las quejas por parte de la
poblacién ante las nuevas politicas adoptadas por los Estados (Santos,
2002, pp. 83-85)".

La tercera drea de la transnacionalizacién juridica que referencia-
remos es el derecho de la integracién regional. Este ocurre cuando un
conjunto de Estados se combinan para crear instituciones y competen-
cias juridicas supranacionales que asumirdn directamente las funciones
regulativas, que anteriormente eran llevadas a cabo por los Estados so-
beranos de manera individual. La unién Europea es hasta ahora el mejor
ejemplo de integracion regional (Santos, 2002, p. 91). Ademds, se estin
consolidando otros procesos en Asia, Medio Oriente y las Américas.
En esta dltima, tenemos procesos de integracién, unos mas avanzados
que otros, y que estdn siguiendo el modelo europeo o el desarrollado
por los Estados Unidos con el TLcaN. Otros procesos de integracién
en Latinoamérica, ya sea fallidos o en proceso de consolidacién son: el
Mercosur,la Alianza del Pacifico, la Alianza Bolivariana para los Pueblos
de Nuestra América (Alba), la Comunidad del Caribe (Caricom), entre
otros, que son productores de nuevos fenémenos juridicos y politicos
transnacionales y socavan los conceptos modernos de soberania, Estado
y derecho.

En esta tercera drea es importante citar la influencia y relacién de
la Jex mercatoria con el sistema mundial, ademds de su incidencia en

1 Es importante resaltar que en Colombia, la introduccién de la apertura eco-
némica desde la década de los noventa en el siglo pasado introdujo la creacién
de instituciones, como las superintendencias, que se ocupan de defender al
consumidor de los abusos del mercado, los particulares y las empresas.
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las culturas juridicas. Segin Santos, muchos tedricos han sostenido
que los contratos trasnacionales son puramente contractuales, al con-
tener sus propias reglas de reconocimiento y validacién; por tanto la
lex mercatoria es apolitica y no necesita referenciarse en elementos ex-
tracontractuales para sostener su ordenamiento normativo. Pero estd
afirmacion, sustentada sobre un lanzamiento juridico formalista, no
tiene presente las jerarquias e intercambios desiguales que caracteri-
zan al sistema mundial.

Lo anterior quiere decir que en la préctica, los actores dominantes,
las ETN cuyas sedes se ubica en los paises desarrollados, gozan de ciertas
prerrogativas politicas ante los Estados como privilegios de inmunidad,
acceso especial a recursos politicos (incentivos tributarios o derechos
especiales sobre la infraestructura) y negocian en forma directa con los
Estados anfitriones, condiciones necesarias para llevar a cabo las tran-
sacciones privadas (Santos, 2002, p. 108). Es aqui, donde la accién del
Estado tiende a eliminar o reestructurar, mediante reformas legislativas,
los obstéculos politicos a los contratos de las transacciones privadas. Este
tipo de nuevos mecanismos juridicos favorables al mercado, introducidos
por los Estados, son reportados por el 8m o el Fm1, que de acuerdo con
la situacién cubren o cierran territorios y las dreas a las transacciones
trasnacionales o a la Jex mercatoria (Santos, 2002).

La segunda dimensién de la relacién entre la lex mercatoria y el sis-
tema mundial se refiere a las reglas internacionales que regulan la pro-
piedad, debido a que los derechos de propiedad son dificiles de imponer
mis alla de las fronteras nacionales. Por tanto, la extensién internacional
del capital, caracteristica definitoria del sistema mundial moderno, ha
sido una actividad problemitica, en la relacién entre particulares y las
naciones receptoras de inversiones. Es asi que después del tratado de
Wetsfalia (1648) y durante el siglo x1x, las potencias europeas asegura-
ron los derechos econémicos de sus nacionales en el exterior, a través
de tratados a escala global, como en China y los Estados latinoameri-
canos. La finalidad de estos tratados era proteger la seguridad personal,
la propiedad tangible, los activos y las deudas contraidas en los Estados
receptores de sus inversiones, de sus nacionales. Este campo juridico
interestatal creado por las potencias industriales e impuesto a las nuevas
naciones descolonizadas, con algunos cambios sustanciales, ha perma-
necido como un marco en el cual la /ex mercatoria ha evolucionado sin
la intromisién de mecanismos extracontractuales (Santos, 2002). Es asi

84



Capitulo 1. Globalizacién, Estado y derecho: perspectivas analiticas

que para Santos las grandes potencias en contextos histéricos donde los
intereses de sus nacionales estin afectados,

[...] usan el poder abierto o cubierto y de sanciones econémicas
por parte de los paises centrales en caso de expropiacién o incum-
plimiento en el pago de deudas en la periferia y la semiperiferia
ha sido parte durante largo tiempo de un régimen internacional
que refleja finalmente las jerarquias del sistema mundial. (Santos,
2002, P. 109)

Las articulaciones de la lex mercatoria con el sistema mundial ejem-
plariza su operacién en la desterritorializacién y reterritorializacién del
campo juridico. Lo anterior ha evidenciado cémo el crecimiento de las
relaciones juridicas desterritorializadas implicé la reterritorializacién
de los derechos de soberania de los Estados centrales més alld de sus
fronteras nacionales incidiendo en la soberania de los Estados perifé-
ricos o subordinados en aquellos instantes donde las inversiones de sus
nacionales estaban en riesgo. En la actualidad, estas relaciones funcio-
nan en dos instancias: macro y micro. El primero ya lo referenciamos
anteriormente. El nivel micro va acompafiado de la lex mercatoria, el cual
complementa el nivel macro y se produce cuando la proteccién juridica
de las transacciones desterritorializadas requiere de dos transacciones
desterritorializadas y se produce cuando una relacién juridicamente des-
protegida a nivel internacional es nacionalizada para ser juridicamente
exigible (Santos, 2009, pp. 109-110)™.

De otro lado, es importante establecer la relacién entre la lex mercato-
ria'y las culturas juridicas nacionales. Es aqui relevante mencionar como
para Boaventura, la internacionalizacién del capital ha sido el motor del
desarrollo de la lex mercatoria, y por tanto esta serd un derecho transnacio-
nal de los negocios o derecho econémico. En el nivel nacional el derecho

12 Santos, Gessner y Schade ofrecen un ejemplo de esta situacién en los pagos
interfronterizos a través del crédito documentario. En este caso un contrato
trasnacional juridicamente desprotegido entre el vendedor y comprador es
dividido en dos contratos protegidos juridicamente en el nivel nacional: uno
entre el vendedor y el banco nacional, y otro entre el comprador y el otro banco
nacional. La relacién internacional creada entre los dos bancos estd en si misma
desprotegida desde el punto de vista del derecho nacional pero es cubierta por la
lex mercatoria, generada en la produccion estable de las relaciones interbancarias
de negocios. Véase: Gessner y Schade (1990).
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econémico ha sido siempre permeable a los transplantes e influencia ex-
tranjera en las relaciones juridicas. En este sentido, ha tenido un papel
preponderante en la armonizacién, uniformacién y creacién de conven-
ciones, por tanto se le considera como la expresién de la cultura juridica
global independiente de las culturas juridicas nacionales, y en muchas
ocasiones estd situada por encimas de ellas (Santos, 2002, pp. 110-111).

Lo anterior ha generado debates encarnados entre los juristas de la
tradicion del derecho civil y los juristas del common law. Los primeros
ven con benepldcito la naturaleza juridica de la lex mercatoria, mientras
los segundos, habituados al desarrollo del derecho a través de los usos
acumulativos y la practica, la han rechazado. La paradoja es que la /ex
mercatoria se ha expandido a través de las actividades de las ETN, que en
su mayoria son de origen angloamericano, y donde la planeacién juri-
dica de tales transacciones, fuente principal de la Jex mercatoria, ha sido
producida por abogados entrenados en la corriente del common law u
oficinas de abogados norteamericanos especializados en derecho mer-
cantil (Santos, 2002, p. 111).

En definitiva, es importante mencionar que se estd ejerciendo un
régimen de acumulacién de capital global, cuyos rasgos instituciona-
les visibles son: la lex mercatoria, el aumento de las ETN y las organiza-
ciones internacionales que respaldan sus actividades, la adaptacién de
la legislacién regulatoria del Estado nacién a las exigencias del capital
financiero internacional, la globalizacién del mercado de servicios ju-
ridicos promovido por bufete de abogados especializados en derecho
mercantil de estilo norteamericano, y el aumento del arbitramiento co-
mercial internacional.

Se concluye que en el actual estadio de transicidn, los instrumentos
institucionales de naturaleza estatal garantizan el nuevo régimen de
acumulacién global. Paralelamente, se desarrollan nuevas instituciona-
lidades en el orden global, que garantizan la acumulacién de capital por
parte de las ETN. Uno de los mds elaborados es la oficina de abogados
norteamericana especializada en derecho mercantil, ademas de ser uno
de los localismos globales mds impactantes en el proceso actual de la
globalizacién de los fenémenos juridicos, y su impacto en las legislacio-
nes de los paises periféricos o semiperiféricos estd en mora de estudio,
y mds cuando este modelo juridico esta respaldado por el poder de los
Estados Unidos y sus ETN, que inciden en las decisiones de los organis-
mos multilaterales (Santos, 2002, pp. 111-113).
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Desnacionalizacién de la produccién normativa

Las relaciones mercantiles en la era de la globalizacién atravie-
san un proceso de apertura y transnacionalizacién que configuran una
nueva produccién normativa en la esfera privada global, lo que limita y
reduce este atributo de los Estados nacionales. Es de esta manera, que
la globalizacién ha favorecido la aparicién de muchos actores que des-
empefian roles importantes en la actividad mercantil transnacional, lo
que incentiva la aparicién de nuevos procesos tendientes a generar la
desterritorializacién de los centros de decisiones politicas y econémicas,
asi como la descentralizacién de los procesos productivos, distributivos
y de consumo (Farifias Dulce, 2000, p. 182), lo cual ha llevado a que en
las nuevas relaciones mercantiles transnacionales se produzca el surgi-
miento de nuevos actores y dindmicas regulacién que han reconfigurado
el poder decisorio del Estado en la economia, ademas de romper con la
idea cldsica de que era el dnico productor de normas juridicas, ya que
abre paso a una creacién de normas de cardcter trasnacional basada en
la autorregulacién privada.

En consecuencia Enrique Left (2004) sostiene que las transforma-
ciones globales en las tres tltimas décadas se relacionan estrechamen-
te con los dmbitos politico, econémico, social, juridico y cultural. Los
primeros apuntan a la terminacién de la Guerra Fria y la fragil politica
unipolar de los Estados Unidos, que en dltimas no logré hegemonizar
y homogenizar la geopolitica global, permitiendo la aparicién de otras
potencias como China e India, que equilibran las relaciones interna-
cionales. El segundo, se refiere a las transformaciones econémicas,
después de la crisis del Estado de bienestar, la crisis energética (1973) y
de la deuda (1982), que entré a cuestionar la racionalidad y paradigmas
ilustrados occidentales que han impulsado y legitimado el crecimiento
econémico, negando la naturaleza. El tercero, se instaura una nueva di-
visién de trabajo en los dmbitos globales, que estd supeditada a la misma
organizacién mundial de paises ricos y pobres. La cuarta, se refiere a la
gran proliferacién de normatividades que se salen del dominio estatal
nacional. Por ultimo, estd la difusién y transferencia de informacién
cultural, como consecuencia de los tltimos desarrollos tecnolégicos de
las comunicaciones (Leff, 2004, p. 17).

El punto que nos interesa analizar con profundidad es c6mo estamos
ante una gran proliferacién de normatividades que se salen del dominio
de los estrados. Es importante revisar que la produccién juridica global
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es producto de la transnacionalizacién de las relaciones mercantiles y la
globalizacién econémica, que traen consigo nuevos fenémenos sociales
que han roto el monopolio de la produccién juridica por parte de los
Estados, al entrar nuevos actores que le disputan la creacién de normas.

Es de esta manera que los Estados en esta tltima fase de acumula-
cién capitalista estin sufriendo una serie de cambios y transformaciones,
pero siguen jugando un papel para rearticular las economias naciona-
les, regionales y locales en las nuevas relaciones globales, al favorecer la
desnacionalizacién, mediante la privatizacién de activos anteriormente
estatales, desestatalizacién de empresas publicas, la internacionalizacién
de su economia anteriormente protegida mediante politicas econémi-
cas comerciales y, creando una infinidad de normas y legislaciones que
articulan lo local con los fenémenos globales.

El Estado competitivo posnacional emergente, que ejerce funcio-
nes de trabajo schumpeterianass, sigue conservando muchas funciones
politicas cruciales, incluyendo el atributo de autoridad ejecutiva cen-
tral, la soberania nacional y mantener la integridad social. Pero se estin
operando ciertas transformaciones que estin limitando su autoridad y
soberania al interior del territorio por un complejo desplazamiento de
poderes hacia arriba (organismos multilaterales), hacia abajo (nuevas
instancias de decisién politica y econémica como consecuencia de los
procesos de descentralizacion) y hacia afuera (integraciones regionales,
bilaterales o las misma alianzas entra ciudades).

Es asi que la globalizacién es un fenémeno sistémico, al implicar
un conjunto de sistemas altamente complejos en continua y acelerada
evolucién, que abarca nuestra realidad humana y ecolégica. Como ya lo
habiamos mencionado la globalizacién es definida como el proceso de
desnacionalizacién de los mercados, las leyes y la politica con la finali-
dad de interrelacionar pueblos e individuos por el bien comtn (Grun,
2006, p. 85). Aunque puede ser discutible desde muchas orillas teéricas
y ha sido debatido en muchos escenarios que este anhelado propésito
se esté logrando.

Se pude decir que la sociedad actual estd en proceso de encami-
narse hacia una sociedad global cada vez mds interconectada, y “donde
hay sociedad hay derecho” (Grun, 2006, p. 187) y el derecho suele ir ala
saga de los fendmenos econémicos y sociales. Benjamin Barber (1993,

13 Término utilizado por Jessop (1999), para indicar la transformacién de la
forma-Estado regulador keynesiano al Estado competitivo schumpeteriano.
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p. 119) sostiene que no hay tal globalizacién del derecho, sin embargo
hay poderosas fuerzas en la globalizacién que actdan en el mundo que
arrastran al derecho.

Uno de los ejemplos mis visibles de la globalizacién del derecho es
la creacion del Tribual de Justicia Internacional o los fallos de la omc
sobre conflictos entre transnacionales en contra de los Estados o entre
las mismas empresas. Aqui también se incluyen las decisiones de arbi-
tramiento tomadas por entes privados en los 6rdenes locales y globales,
como es el caso de las cimaras de comercio en algunas partes del mundo.

Es justamente en el plano de los derechos humanos donde comienza
a notarse la aparicién de mecanismos e instituciones juridicas globales.
Este nuevo derecho no atiende a la comunidad internacional formada
por Estados, sino que atiende a la persona, y no es parte del derecho
internacional tradicional, sino que ha tenido la misién globalizadora de
que los Estados reconozcan la necesidad de la proteccién de la huma-
nidad (Grun, 2006, p. 87).

Otro campo activo del derecho globalizado se produce en las rela-
ciones de las compaiifas globales, empresas que no pueden considerarse
nacionales, ya que sus operaciones, transacciones y negocios se realizan
de forma global, al margen de los territorios nacionales, en donde los
conflictos o diferencias son arbitrados por entidades privadas. La globa-
lizacién de las finanzas, negocios, y transacciones de bienes y servicios
tienen ramificaciones en la politica y los sistemas legales que se adaptan a
la era global. En el transcurso de un mundo cada vez mas interconectado
y globalizado sistémicamente, ha desaparecido el dominio del Estado
nacional sobre el espacio territorial al que se refiere tradicionalmente la
facultad estatal de la soberania y la legitimidad.

Es asi que Grun afirma que hay buenas razones para espacios e ins-
tituciones juridicas transnacionales, ya que es una necesidad para los
Estados en la era global, y ello se estd produciendo porque los Estados
nacionales, en el proceso de la globalizacién, pierden el control sobre
el cumplimiento de la regulacién juridica. En esta linea, Teubner ha
efectuado interesantes consideraciones, sefialando que la globalizacién
provoca nuevos fenémenos juridicos que no pueden encasillarse en la
jerarquia juridica normativa. Como ejemplo de ello, tememos la lex mer-
catoria, la ley de internet o los reglamentos emitidos por la Fifa a sus
federaciones filiales. En esta misma linea, Teubner (2005) ha sefialado
que hay otros candidatos para un nuevo “derecho sin Estado”, como son
por ejemplo las regulaciones internas de las corporaciones multilaterales

89



PABLO IGNACIO REYES BELTRAN

y el derecho del trabajo. También los derechos humanos, que requieren
una regulacién que va mds alld de los Estados nacionales, y lo que estd
sucediendo con el derecho ambiental en este momento.

La comprensién del proceso complejo que implica la creciente glo-
balizacién del derecho, dentro del dmbito de una sociedad y economia
mundiales, y la posibilidad de intervenir en su estructura coherente y
conscientemente es una tarea necesaria: “se debe tener claro que cuanto
mds complejo es un sistema, tanto mds resulta imposible su conduccién
consciente” (Teubner, 2005, pp. 95-96). Es de esta manera que para
Teubner la globalizacién abre para el derecho, la oportunidad de ins-
titucionalizar una constitucién dual en varios sectores de la sociedad
global. No es la visién reduccionista del derecho como formalizador
en términos juridicos, del nuevo cambio entre los entes estatales y los
sujetos econémicos; aqui se considera que el derecho refleja la primacia
de la economia en los asuntos globales y desarrolla los conceptos, las
normas y los principios adecuados.

Teubner cita otros fenémenos sociales que siguen su propio camino
hacia la globalizacién: los movimientos de protesta, los grupos de interés
(capaces de politizar los problemas de la sociedad civil y ejercer presion
sobre las instituciones politicas). Y finalmente estin las oNG (GreenPeace,
Amnistia Internacional, grupos ambientalistas o las organizaciones de
derechos humanos). Para Teubner (2005) las oNG, a diferencia de los otros
grupos que se estin globalizando, son las que tienen la mejor oportu-
nidad por su organizacién burocritica formal de fomentar la raciona-
lizacién, que les permitird comunicarse con la organizacién del Estado
y los grupos multinacionales y por tanto hacer parte de la organizacién
global como sistema auténomo e independiente frente a los mercados y
ambitos politicos globales (pp. 87-91).

Es asi que para Teubner los nuevos fenémenos sociales globales
junto a la produccién de la lex mercatoria estin caracterizados por pro-
ducir un derecho global sin Estado, lo cual rompe con dos premisas de
la produccién normativa tradicional: 1) los acuerdos privados no pueden
producir leyes; y 2) las leyes no pueden existir y no se aplican mds alld
de los ambitos nacionales (Tober Torres, 2012, p. 59). Para Teubner el
derecho es un sistema social autopoiético, esto es:

[...] como una red de operaciones elementales. Los elementos
bésicos de este sistema son comunicacién no normas. [...] El derecho
como sistema social autopoiético no estd compuesto ni por normas
ni por legisladores, sino por comunicaciones juridicas, definidas
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como la sintesis de tres selecciones de sentido: participacién, in-
formacién, y comprensién. Dichas comunicaciones estin interre-
lacionadas entre si en una red de comunicaciones que no produce
otra cosa que comunicaciones. Estos es lo que se pretende sefialar
con la autopoiésis: la auto-produccién de una red de operaciones
comunicativas mediante la aplicacién recursiva de comunicaciones
a los resultados de comunicaciones anteriores. El derecho es una
red comunicativa que produce comunicaciones juridicas. (Teubner,

2002, PP. 55I-552)

La anterior concepcién del derecho que tiene Teubner trae implicita
la quiebra de la idea de que el sistema juridico solo pude producirse al
interior del Estado nacién, ya que la nueva sociedad transnacional en
consolidacién genera una demanda de normas reguladores que no son
satisfechas por las instituciones estatales ni por los organismos inter-
nacionales, como la oNu, por lo cual las instituciones privadas globales
estin creando un derecho auténomo con pretensiones de validez global
(Lépez Ruiz, 2007), que inciden en la desnacionalizacién de la produc-
cién normativa segin Teubner, en tres direcciones: en las relaciones
internacionales, en las cortes internacionales, y en los procesos sociales
y econémicos globales (Teubner, 1997).

Es asi que Teubner se refiere a la constitucién social dual, con res-
pecto a una diferenciacién interna y a la recombinacién de un subsiste-
ma social en un sector organizado y un sector espontdneo, la cual solo
ha sido exitosa histéricamente, y de manera parcial, en la economia
(empresas y mercado) y en la politica (gobierno y opinién publica). En
la economia, la relacién entre un sector espontineo, constituido por
un mercado, y un sector organizado, constituido por empresas, se estd
imponiendo en la esfera global. El primer ejemplo, que relaciona en la
economia un sector espontdneo con un sector organizado, se dio en el
sistema econémico anglo durante la relacién industrial. La economia
se constituyé como una compleja interaccién de organizaciones forma-
les y mercados organizados espontdneamente. En la politica, la corres-
pondiente diferenciacién se originé a partir de la revolucién americana
y francesa, como producto de la espontaneidad de la democracia y los
derechos fundamentales frente a una organizacion estatal muy raciona-
lizada (Teubner, 1997, pp. 93-96).

De otro lado, y concluyendo sobre la desnacionalizacién de la pro-
duccién normativa, tenemos que el surgimiento y la produccién de la Zex
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mercatoria no se pude entender bajo pardmetros de los sistemas juridicos
nacionales, ya que sus normas no se derivan de un legislador tnico, y en
efecto, su delimitacién sustancial no ha estado clara. De esa manera, las
legislaciones nacionales son originadas por un legislador nacional que
a su vez derivan este poder de su soberania estatal, y analizar la pro-
duccién continua y auténoma de la lex mercatoria es inadecuado, pues
este modelo tradicional de produccién normativa es insuficiente ante la
complejidad del derecho global, y los actores de origen privado que la
producen (Tober Torres, 2012, pp. 257-258).

Derecho reflexivo y autopoiético

En la actualidad, la teoria sistémica y neosistémica diferencial ofrece
marcos de referencia coherentes para taquigrafiar aspectos de las nuevas
relaciones, organizacién y dinimicas de la sociedad mundial. Esta posi-
cién, segiin Octavio Ianni (2006, Pp- 44-58), reconoce que a los sistemas
nacionales, tomados uno a uno, y a los procesos de integracién econé-
micos regionales (combinadas dos a mds regiones), se les superpone el
sistema mundial. Para Tanni, el sistema mundial que se comenzé a formar
después de la Segunda Guerra Mundial y se dinamizé desde el fin de
la Guerra fria en 1989, contempla “economia y politica, bloques econé-
micos y geopoliticos, soberania y hegemonias” (Ianni, 2006, p. 44), a la
cual le podiamos agregar los organismos multilaterales, las ETN, oNg,
y movimientos sociales, entre otros, “que solo es la consecuencia de la
estabilizacién eficaz del principio del principio de diferenciacién social”
(Ianni, 2006, p. 45), como pilar basico de la modernidad occidental. La
interpretacin sistémica le confiere al sistema mundial estabilidad y for-
taleza, al estar institucionalizado en organismos mds o menos activos,
como la oNv, el FMmI, la oMc, y el BM, entre otros.

Asimismo, la teoria sistémica privilegia la funcionalidad sincrénica,
la articulacién eficaz y productiva de las partes sincronizadas y jerdr-
quicas de todo el sistema cibernetico, el cual estd compuesto de actores
simples y complejos (individuos, empresas, organismos multilaterales,
instituciones, etc.), que comparten un conjunto de valores y se comuni-
can con base a determinados lenguajes, para adaptarse o acomodarse a
las reglas institucionalizadas del mercado. Cabe mencionar que para la
teoria neosistémica diferencial, al orden mundial y su realidad social se
le trasfiere el principio epistemoldgico en que se funda la cibernética:
entropia, homeostasis, input, output, feedback, etc. (Ianni, 2006). Para la
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teoria neosistémica diferencial, los Estados nacionales siguen desempe-
fiando un papel privilegiado —aunque desafiado por las corporaciones,
empresas o conglomerados—, ya que polarizan muchas de las relaciones,
reivindicaciones, negociaciones, asociaciones, tensiones e integraciones
que articulan el sistema mundial.

Con base en lo mencionado, Teubner (citado por Saldivia, 2012,
Pp- 35-36) sostiene que la globalizacién no puede verse solamente como
un capitalismo global, sino que estamos asistiendo a una nueva dife-
renciacién social que produce el paso del de la sociedad organizada en
el Estado nacién a una sociedad mundial, como consecuencia de los
cambios en las tecnologias de las comunicaciones en las ltimas déca-
das. Estas transformaciones propician la produccién de normas fuera
del Estado, y el correspondiente cambio de la ubicacién del derecho en
la doctrina tradicional, en la medida en que el Estado no es la dnica
tuente de produccién normativa, sino que se crea un derecho global,
producto de acuerdos entre actores globales, como las organizaciones
internacionales, que inciden en el procesos de estandarizacién juridica
en el orden mundial (Bonilla, 2010, p. 16).

De esta manera, Bonilla, retomando a Teubner, indica que la glo-
balizacién es un conjunto de procesos policéntricos, donde diversos
ambitos vitales superan sus limites regionales (Estado nacién) y cons-
truyen sectores globales auténomos. Lo que origina una multiplicidad
de global village auténomos que se despliegan separadamente y no son
controlables desde afuera. Por lo tanto, la globalizacién no significa sen-
cillamente capitalismo global, sino la realizacién a escala mundial de la
diferenciacién funcional de la modernidad. Entonces la globalizacién
sigue siendo la interaccién de Estados nacionales auténomos, organi-
zaciones internacionales, empresas transnacionales y organizaciones no
gubernamentales, entre otros (Teubner, 2005, pp. 86-88).

La reproduccién de estos sectores sociales estd generando simulti-
neamente mecanismos auténomos de produccién de normas, los cuales
se encuentran a distancia de los sistemas politicos regionales y de las
tuentes tradicionales de produccién de normas del derecho internacional
publico, como los contratos entre global players, creacién de reglas por
parte de los organismos internacionales, sistemas de negociacién entre
organizaciones, procesos mundiales de estandarizacién que se originan
en los mercados y los procesos de negociacién de organizaciones —gentes
semipublicos, cuasiprivados y privados— que responden a las necesida-
des del mercado global (Teubner, 2005, pp. 9o-91).
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A este tipo de derecho global, Teubner (2010, p. 75) lo denomina
derecho neoespontineo de origen social, que a través de las practicas y
relaciones econémicas de los particulares, las ETN y los organismos mul-
tilaterales, implica una nueva teorizacién y conceptualizacién del dere-
cho, no en la validez juridica dentro del Estado nacién, sino como una
consecuencia de la globalizacién. Sin embargo, no hay un solo extremo
en la balanza, no podemos decir que todo el derecho es producto de la
intervencién de los privados globales ni que todo el derecho es estatal,
lo que implica que la globalizacién ha impactado de forma radical en
la percepcién y concepcién del Estado como tnica fuente de produc-
cién normativa, que de alguna forma implica una pérdida de poder. No
obstante, esa transformacién no lo ha debilitado de forma total, pero si
amerita una adecuacién de su accionar para la inclusién de estos nuevos
actores internacionales, trasnacionales, supranacionales, etc.

Los regimenes globales privados producen mds derecho sustantivo
sin recurrir al Estado, su legislacién nacional o a los tratados interna-
cional. En el mundo crece la regulacién privada, los acuerdos privados
y la resolucién privada de conflictos; el cual es un proceso de creacién
de normas que se produce de forma paralela al Estado. Por lo tanto, las
normas juridicas que crean las sociedades globales no parten del control
politico de los procesos sociales, sino que se derivan de la necesidad de
garantizar las expectativas de particulares y la solucién a sus conflictos
e intereses econémicos (Teubner, 2010, pp. 71-72).

El derecho neoespontineo tiene un origen social y no surge de la
creaciéon normativa positiva del soberano nacional. No tiene un 6rgano
central que confiera la validez. Los nuevos regimenes privados son pro-
ducto tipico de la diferenciacién social, que es una forma especializada
de creacién normativa explicita en subsistemas funcionales del mundo
moderno, que crean normas positivas en procesos organizados de toma
de decisiones, que tienen lugar en organizaciones formales especializa-
das, que se resisten a escala mundial, a los excesos constructivistas de
los Estados nacién (Teubner, 2010, pp. 75-78).

De otro lado, Berthold Goldman (1983, p. 4)*, uno de los primeros
tedricos que habl6 de la Jex mercatoria, afirmé que: era un conjunto de

14 “Sobre la constante evolucion de las actividades humanas se ha sefialado lo
siguiente” (Franco Leguizamo, 2007): “(l)a vida es mds fuerte que la teoria, y
(sic) el comercio puede estar organizado pricticamente por fuera de la ley si
los juristas fallan en su labor y en el intento de proponer reglas que resultan
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reglas y principios que tienen origen en un proceso espontineo de crea-
cién legislativa, sin vincularse a un sistema juridico nacional y escapaba
alos dominios de las legislaciones nacionales. Posteriormente Goldman
precisa su posicion, al sostener que si bien la Jex mercatoria no es un or-
denamiento juridico, si cumple la funcién de un orden juridico, ya que
existen ordenes juridicos en proceso de formacién que son incompletos
en ciertas fases de su edificacién, pero funcionalmente son ordenamientos
juridicos pues tienen la voluntad de regular, en tanto derecho aplicable,
relaciones juridicas o transacciones en los 4mbitos comerciales interna-
cionales (Goldman, 1983, pp. 5-6).

Segun Lépez Ruiz, a finales del siglo pasado, el teérico Peter Berger
(s. f.) considera que la lex mercatoria es un sistema juridico auténomo
y abierto porque se va definiendo mediante la descripcién del conjun-
to de reglas, principios y estindares que lo componen, y se encuentra
en constante elaboracién por parte de los abogados de los bufetes es-
pecializados en derecho mercantil, los drbitros de litigios comerciales
internacionales y los comerciantes y empresarios que continuamente lo
reelaboran (Berger citado por Lépez Ruiz, 2007, p. 12).

En este sentido, para Teubner, desde una perspectiva neosistémi-
ca diferencial, el derecho procesa auténomamente informacién, crea
mundos de sentido, fija objetivos y fines, produce construcciones de
la realidad y define las expectativas normativas. Desde esta perspecti-
va juridico-constructivista, Teubner sostiene que el derecho no es una
construccién individual o colectiva, ya que el derecho es comunicacién
y solo comunicacién. De esta manera, segin Teubner:

[...] el derecho se define como un sistema autopiético, esto es,
como una red de operaciones elementales. Los elementos bédsicos
de este sistema son las comunicaciones no las normas. [...] el cardc-
ter autorreproductivo del derecho como un proceso social solo se
vuelve inteligible si se escogen las comunicaciones como elemento
basico del derecho. El derecho como sistema social autopoiético no
estd compuesto ni por normas ni por legisladores, sino por comu-
nicaciones juridicas, definidas como la sintesis de tres selecciones
de sentido: participacién, informacién y comprensién. Dichas co-
municaciones estdn interrelacionadas entre si en una red de comu-
nicativas que no produce otra cosa que comunicaciones. Esto es

inaceptables en la prictica”. Véase: Goldman, B. (1983). Lex mercatoria, Journal
of World Trade Law, 17 (p. 4), citado por Franco Leguizamo (2007, p. 1).
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lo que se pretende sefialar con la autopoiesis: la auto-reproduccién
de una red de operaciones comunicativas mediante la aplicacién
recursiva de comunicaciones a los resultados de las comunicacio-
nes anteriores. El derecho es una red comunicativa que produce
comunicaciones juridicas. (Teubner, 2005, pp. 40-41)

Para Teubner, no es que el derecho no necesite de los juristas, aqui
lo que se debe evitar es que sus intenciones (subjetivas, internas y psiqui-
cas) entren en la comunicacién (objetiva, externa y social) del derecho.
El derecho como sistema comunicativo no es accesible a los procesos
subjetivos o psiquicos de los juristas, ya que serian perturbaciones al
sistema juridico (Teubner, 2005, p. 43).

Globalizacién de las relaciones juridicas

La mayor participacién de agentes privados en la gestién estatal, asi
como la presencia de corporaciones, oNG y sindicatos en el escenario
nacional e internacional, colaborando con temas de decisiones estata-
les y construyendo cédigos de conducta, ha propiciado el desarrollo de
nuevas estructuras administrativas que articulan interna y externamente
al Estado con los diferentes actores econémicos en contextos que tras-
cienden lo puramente estatal (Anzola, 2004, pp. 206-207).

La colaboracién entre agencias de diferentes Estados para realizar
actividades conjuntas dio lugar a sistemas de regulacién supranacionales
que tocan aspectos comunes globales y de relacién entre los diferentes
Estados, cuya finalidad es lograr una mayor interdependencia de agen-
cias estatales y desarrollos especiales de regulacién de una economia de
mercado global cada vez mds interconectada, en los érdenes regionales
y globales. De modo que juridicamente, la globalizacién tiene como una
de sus manifestaciones la suscripcién por parte de diferentes Estados de
diversos tratados internacionales. Los Estados como sujetos del derecho
internacional adoptan regulaciones conjuntas en asuntos determinados,
crean organismos multilaterales con facultades para la expedicién de
normas de regulacién con procedimientos tendientes a la solucién de
los conflictos econémicos o politicos, que se presenten entre los mis-
mos, y tendrdn incidencia en los ordenamientos juridicos internos de
los Estados, como lo expresa Marco Monroy (1998):

La evolucién del Derecho Internacional en los momentos ac-
tuales conduce a un ensanchamiento del mismo, invadiendo una
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serie de campos. Ello tiene un evidente reflejo en los sujetos in-
ternacionales, imponiéndoles nuevas obligaciones y concediéndo-
les nuevos derechos, que tienen su influjo, como es natural, en los
ordenamientos juridicos internos. (p. 56)

El nuevo orden econémico global que incluye espacios juridicos
transnacionales, creados por acuerdos juridicos espontineos formales
e informales, suscritos por organizaciones financieras, corporaciones
multinacionales, empresas nacionales y demds agentes econémicos que
se mueven por diferentes 6rdenes juridicos culturales, se caracteriza por
la flexibilidad de sus instituciones, donde las formas estructurales, los
pactos y mediaciones, dan origen a un nuevo tipo de derecho neoes-
pontdneo y flexible que se encuentra en continua formacién, evolucién
y adaptacién de las realidades locales a la globales. Es un derecho ma-
leable, susceptible a cambios e innovaciones que responden a las nuevas
situaciones globales concretass.

De otro lado, Santos (2002) define globalizacién como “un proceso
a través del cual una determinada condicién o entidad local amplia su
ambito a todo el globo y, al hacerlo, adquiere la capacidad de designar
como locales las condiciones o entidades rivales” (p. 56). En ese proceso,
las instituciones juridicas adquieren especial relevancia, por lo que los
movimientos de la reforma judicial, no solo son motivados por la realidad
y necesidades de los operadores de la justicia; también se han discutido,
disefiado e implementado desde diversos espacios publicos y privados,
nacionales e internacionales, donde los actores interesados provienen de
diversas disciplinas y estratégicas dreas de influencia (Burgos, 2009). Es
a partir de este andlisis, que nos encontramos ante una verdadera eco-
nomia politica de la “globalizacién”, puesto que los Estados situados en
el vértice de la jerarquia antes mencionada han sido motores de esa di-
ndmica y no, desde luego, sujetos pasivos de la misma (Gowan, 2000).

Desde la perspectiva neosistémica diferencial, la globalizacién es una
diferenciacién funcional de una multiplicidad de vi/lages auténomas, que
se despliegan dmbito de funcién independiente, una dindmica propia a
escala mundial que no es controlable desde afuera. De esta manera, en
el ambito publico internacional y en las organizaciones internaciona-
les se estd produciendo un proceso real de constitucionalizacién. Una
prueba de dicho desarrollo son los derechos humanos que cuentan con

15 Véase Farai (2001) o Teubner (1998).
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fuerza vinculante con respecto a los poderes de los Estados nacionales,
y que se trataria de una lenta configuracién de una constitucionaliza-
cién de la sociedad mundial o de la politica internacional. Ademis,
otros elementos constitucionales de la sociedad mundial, como las nor-
mas derivadas de la oMc o las politicas impuestas por el FMI1, pueden
estar consolidando la autonomizacién de las constituciones parciales
de cardcter global y su puesta en red con otras constitucionalizaciones
globales y nacionales, lo que produce la competencia en dicho dmbito
(Teubner, 2005, pp. 86-89).

En este debate sobre el Estado y su adaptabilidad a los cambios que
produce la economia en la esfera global, es importante mencionar que
para Arnaud (2000, p. 168) el Estado ha sido relevado al menos en tres
aspectos: el primero, estd relacionado con la firma de los acuerdos eco-
némicos, en los que se producen normatividades que afectan la sobera-
nia nacional de los Estados firmantes, al edificarse una nueva forma de
hacer derecho, y nos separa de la mirada monolitica. Aqui, el Estado
es sustituido por reglas producidas por nuevos actores, como los nuevos
poderes econémicos privados y la aparicién de jerarquias, jurisdicciones,
e instituciones que, como la comisién de arbitraje internacional y otros
organismos de solucién de controversias surgidas a partir de los acuerdos
y tratados internacionales o regionales, relevan la soberania del Estado
y su legitimidad como tnico productor de derecho.

En segundo lugar, el Estado ha sido suplido en las decisiones econé-
micas en dmbitos como el financiero y el comercial, ya que las directri-
ces en estas actividades son establecidas por organismos multilaterales
como la omc, el FM1y el BM, que trazan las agendas e intereses globales,
cerrando cualquier espacio democritico en sus decisiones. Por tltimo, el
Estado es suplantado por tipos de regulacién global que ocupan su lugar
y adquieren prerrogativas de juzgar, dando paso a la internacionalizacién
de la justicia, como es el caso de la Corte Penal Internacional, que pone
en evidencia la supranacionalidad de la justicia (Arnaud, 2000, p. 168).
De esta manera, Arnaud sostiene que:

La globalizacién amenaza con volver a poner en tela de juicio,
de un modo bastante radical, la regulacién juridica de tipo clasi-
co. Esta ultima era hasta ahora, privativa de los Estados soberanos
dentro de los limites de su territorio o dentro de los vinculos que
mantienen con otras naciones [...]. Sobre la anterior afirmacién
el autor se interroga: [...] ;Qué relacion se estd instaurando entre
este tipo de estado y las instancias con pretensiones planetarias
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que querrian imponer una especia de gobierno supra-estatal? [...]
;Acaso el derecho no ha vivido, a fin de cuentas, en el pasado sus
d ) ) p

mejores afos? [...]. (Arnaud, 2000, p. 290)

De otra parte, Saskia Sassen (2010a) sefiala que la principal caracte-
ristica de la globalizacién es la capacidad de privatizar y desnacionalizar
las instituciones estatales y los programas de politica publica, capacidad
que ha generado cambios en los Estados nacién, principalmente en los
procesos de creacién de normas juridicas. Para Sassen, algunos centros
de creacién de derecho se han privatizado y afectan las esferas publicas
¥, por tanto, perturban a toda la comunidad politica. Asi, en la era de
la globalizacién algunas instituciones de los Estados se vuelven meros
instrumentos para la proteccién y desarrollo del capital global y del
mercado de capitales. Para Sassen los componentes de toda sociedad
(territorio, autoridad y derechos) han cambiado a través del dltimo en-
samblaje: el global. Donde las nuevas condiciones politicas, econémicas,
legales y tecnoldgicas que se inscriben en las nuevas relaciones que van
de lo nacional a lo global, desarrollaron varias instituciones (imperfectas)
en el orden internacional, cuya finalidad es desnacionalizar los marcos
juridicos del Estado nacién para beneficiar el nuevo ensamblaje global
(Sassen, 2010b, pp. 201-207).

En este sentido, Stephen Krasner (2010) argumenta que los retos
que enfrentan los Estados nacién como consecuencia de la globaliza-
cién no son cualitativamente nuevos. Para Krasner, la globalizacién no
ha atenuado el principio de soberania del Estado. Este fenémeno se
explica por tres razones: 1) los Estados débiles no siempre han tenido
un monopolio juridico, politico y militar dentro de su territorio; 2) los
intereses de los Estados fuertes no siempre coinciden con los mandatos
de las normas internacionales; y, 3) los principios que rigen las relacio-
nes entre los Estados estin muchas veces en tensién y contradiccién
(Krasner, 2010, p. 140).

En este contexto, el derecho se hace globalizado y globalizador,
permite la construccién de un derecho global en el campo del comer-
cio, por medio de €l se transmiten las categorias de la globalizacién, se
construyen autoridades nuevas como firmas o empresas de derecho. Para
Sassen hay dos periodos en la historia de occidente: el periodo medie-
val, en este hay derechos, el derecho de la iglesia, el derecho romano.
Diferente a la modernidad, donde coexisten en un territorio derechos
diferentes, por ejemplo, se puede estar sometido al derecho de la iglesia

99



PABLO IGNACIO REYES BELTRAN

y al mismo tiempo al derecho de la ciudad y de una corporacién. En los
siglos xv11 y xv11I aparece la unificacién del derecho en las manos del
Estado nacional, pero ahora nos encontramos ante la desintegracién de
esta unidad politica basada en lo nacional.

Lalégica organizada de este periodo era la conjuncién de todas las
normas en el Estado nacional y desde hace treinta afios se pude decir
que todos los indicadores en la produccién de las normas muestran que
estamos saliendo progresivamente de lo nacional. Lo anterior no quie-
re decir que las los Estados nacién desaparezcan, sino que hay en las
naciones procesos de globalizacién, de desnacionalizacién del derecho,
que originan la pérdida de la posicién central en la produccién de las
normas. Para Sassen (2010b, pp. 19-21) existen tres periodos del desa-
rrollo del derecho:

1. Periodo medieval: derecho disperso.

2. Periodo nacional: concentracién del derecho, que se caracteriza por
el ensamblaje del territorio, autoridad y derechos.

3. Periodo de la globalizacién: desde hace treinta afos, es decir después
del fin de los setenta, el derecho conocié una ruptura de la l6gica
organizadora. Aparecen autoridades que codifican derecho al mar-
gen de las naciones y no dependen de las naciones: deporte, arte,
internet y algunas actividades econémicas.

Del tercer periodo se concluye que se estd produciendo un desensam-
blaje parcial de lo nacional, al producirse simultineamente transforma-
ciones desnacionalizadoras y globalizadoras. El proceso de desensamblaje
de lo nacional, proceso clave para la globalizacién y la constitucién de
lo global, se produce a través de una infinidad de leyes o reformas juri-
dicas, que inclusive terminan incidiendo en reformas constitucionales
o la promulgacién de nuevas que den viabilidad a esta nueva interde-
pendencia global. Para Sassen (2010b),

[...] el Estado territorial soberano, con su exclusividad y su su-
jecién territorial, representa un conjunto de capacidades que a la
larga posibilitan la formacién o evolucién (en si misma, una con-
dicién parcial) de ciertos sistemas globales para los cuales no son
necesarias la exclusividad ni la territorialidad. (pp. 21-27)

De esta visién de Sassen se concluye que se produce un esfuerzo por

parte de los Estados nacién para desnacionalizar parte de sus marcos
juridicos e instituciones, con la finalidad de que las empresas extranjeras
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operen en sus territorios como si fueran espacios globales. Asi, la glo-
balizacién solo es comprensible en términos de interdependencia de los
Estados nacién y las instituciones exclusivamente globales®, lo que estd
originando un creciente nimero de casos de localizacién de lo global
y desnacionalizacién de lo regional, donde el derecho juega un papel
fundamental en este acoplamiento.

TRANSFORMACION DEL ESTADO
NACION: PERDIDA DE PODER POLITICO

La autodeterminacién de los Estados nacionales y sus Gobiernos a la
hora de delinear las politicas sobre el territorio fue y ha sido una de las
grandes conquistas del Estado, y especificamente del liberal en el siglo
x1x. Sin embargo, la profunda insercién de los Estados en el orden in-
ternacional incide en la necesidad de crear criterios unificadores prin-
cipalmente en las relaciones econémicas, con el objetivo de articular las
economias domésticas con los internacionales. Las reformas estructurales
necesarias para lograr este propdsito, traen como consecuencia que se
replantee y que se socave el concepto de soberania como elemento cons-
titutivo del Estado moderno. Los lineamientos sobre los ordenamientos
econdémicos, politicos, sociales, e inclusive juridicos de los Estados, son
definidos por organismos multilaterales, como el Fmi, el BM y la omc,
entre otros. Aquellos Estados transgresores pueden verse expuestos a
sanciones lo que les ocasionarian crisis profundas.

Los organismos multilaterales buscan lograr procesos de acoplamien-
to entre las estructuras estatales y los mercados globales, al implemen-
tar politicas comunes a todos sus miembros. Las politicas establecidas
por estos organismos multilaterales han logrado instaurar los objetivos
implantados por el capitalismo en su fase global, pero han instituido
profundos cambios en la organizacién propia o nativa de los diferentes
Estados que las adoptaron, ocasionando, por decirlo asi, una estanda-
rizacién acerca del papel y funciones que deben cumplir, obviando las
singularidades de cada regién, cultura y grupos poblacionales.

16 oMc, el FmI, el BM, los mercados financieros internacionales, el nuevo cosmo-
politismo, los tribunales de crimines de guerra internacionales e inclusive la
Fifa y sus confederaciones afiliadas, por citar algunas.
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Reconfiguracién o cambios adaptativos del Estado

El sistema westfaliano de organizacién internacional, concebido
en 1648 a partir de la paz de Wetsfalia, pero enriquecido de mane-
ra sustancial a lo largo de los siguientes siglos en especial en el x1x,
promovié una manera unidimensional y totalizadora de entender y
asimilar la organizacién del mundo, ello por la homogeneizacién que
provoco la creacién del sistema internacional (Ulloa, 2010, p. 63). Es
gracias a este evento que podemos comprender hoy la importancia de
la soberania de un Estado sobre su territorio con relacién a los demds
Estados y a su propio desarrollo. Mds adelante, durante el proceso de
la revolucién industrial, se comenzé a identificar una nueva légica de
mercado, la cual obligé a los Estados a incrementar el sector comercial
y evolucioné su manera de relacionarse con los demds actores dentro
un marco internacional basado, en mayor medida, en el intercambio
de mercancias para garantizar progreso interna y externamente. Para
los Estados fue necesaria la creacién de un aparato diplomidtico capaz
de defender la soberania estatal con respecto a los mercados externos
y las otras potencias, que les permitiera relacionarse con los demids ac-
tores de una manera efectiva.

Es con el proceso de generalizacién y universalizacién del capitalismo
durante el siglo x1x y el siglo xx —con las formaciones de las relaciones
sociales capitalistas en Latinoamérica después de los procesos de inde-
pendencia en el siglo x1x o los experimentados por los paises africanos,
asidticos o del este de europeo después de la Segunda Guerra Mundial,
los cuales han seguido dindmicas complejas y procesos totalmente di-
ferentes, evidenciando que no hay un tinico camino de andlisis—, que
se erige la soberania nacional a partir de una dindmica de homogeniza-
cién del modelo nacional de pertenencia, pues la incorpora al conjunto
superior del pueblo nacional, erigiendo la soberania moderna al enlazar
el concepto de nacién con el de pueblo.

Se trata de una identidad que establece un principio de autoridad
sobre cada uno de los habitantes de un trozo del mapa (Moncayo, 2004,
pp- 69-71). En sintesis, como lo sostiene Victor Manuel Moncayo:

[...] el capitalismo erige una poblacién y un territorio en una
unidad nacional, para construir sobre ella la soberania moderna.
De esta manera la nacién se transforma finalmente en la condicién
de posibilidad de toda accién humana y de la misma vida social.
(Moncayo, 2004, p. 71)
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Es sobre la homogenizacién nacional y la consolidacién de la indus-
tria en el siglo X1x que se configura el Estado espectador o gendarme,
pues todo ocurria, segun la expresién francesa, en el reino del /aissez
Jaire, laissez passer (dejar hacer, dejar pasar), que segin Moncayo, no es
que el Estado no hiciera nada, sino que en ese “no hacer nada” consis-
tia su funcién.

[...] en efecto, en los siglos xvii1 y x1x el Estado se caracte-
rizaba por contribuir a la instauracién o la consolidacién de las
condiciones bdsicas de un sistema de produccién: la existencia de
un mercado, de un régimen de intercambios, de una moneda, de
un sistema de contratacién, de una justicia, de una autoridad po-
liciva o penal, etc. Todo para garantizar el buen funcionamiento
del mercado a partir de la ley cldsica de la oferta y la demanda de
la libre competencia. (Moncayo, 2004, pp. 82-83)

En este contexto se hace patente la teoria de Adam Smith, quien
reflexiona sobre el papel politico tanto del individuo como del ente que
organiza las relaciones humanas, el Estado. Para Smith, el Estado debe
responder a tres obligaciones bdsicas con los individuos y la economia:

[...] primera, la obligacién de proteger a la sociedad de la vio-
lencia y de la invasién de otras sociedades independientes; segun-
do, la obligacién de proteger, hasta donde sea posible a cada uno
de los miembros de la sociedad, de la injusticia y de la opresién
que puedan recibir de otros miembros de la misma, es decir, la
obligacién de establecer una exacta administracién de lo justo; y
tercera, la obligacién de realizar y conservar determinadas obras
publicas y determinadas instituciones publicas, cuya realizacién y
mantenimiento no pueden ser nunca de interés para individuos,
porque el beneficio de las mismas no podrian nunca reembol-
sar de su gasto a ningun individuo, aunque, con frecuencia, con
gran exceso a una gran sociedad. (Smith, citado por Friedman y
Friedman, 1980, pp. 49-54)

Para Smith y los economistas liberales cldsicos, la funcién principal
del Estado es proteger al individuo para que este pueda desarrollar sus
actividades con plena libertad. El Estado nunca intervendrd o regulara
estas actividades, ya que esto ocasionaria un desequilibrio al no corres-
ponderse con las leyes naturales. Lo anterior serd complementado por
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Herbert Spencer, quien ataca todo tipo de leyes promulgadas por el
Estado de tinte proteccionista y regulacionista de la actividad humana,
por considerarlas antinaturales. Spencer plantea que el individuo que no
resulte triunfador en la competencia ha de desaparecer: “En competencia
con los individuos de otras especies, el individuo degenera y sucumbe,
o prospera y se multiplica, segin sus cualidades” (Spencer, citado por
Sarmiento Anzola, 1992, p. 55).

En las primeras décadas del siglo xx, ante la crisis del sistema ca-
pitalista en el afio de 1929, se hizo necesaria una reestructuracién del
conjunto de la organizacién productiva, sustentada sobre los sistemas
de produccién taylorista y fordista que garantizara las bases esenciales
del sistema y su prolongacién renovada. Keynes sostuvo que era preciso
introducir el factor politico en la economia y de esta manera impedir que
la clase obrera librara su fuerza. Como lo sostiene el mismo Moncayo:

La deficiencia que asediaba el taylosrismo se habia puesto
crudamente presente en la crisis de 1929, y la solucién que esta va
a ofrecer se inscribe en la misma perspectiva del salario fordis-
ta, aunque atendiendo ya a la forma coherente y arménica de la
concepcién keynesiana de la demanda efectiva, que ponderara la
funcién del consumo y la inversién frente al ahorro improductivo.
(Moncayo, 2004, p. 83)

De esta manera, Keynes teoriza un sistema de economia mixta don-
de el Estado no es el “agente pasivo” de los liberales pero tampoco “el
todo” de los socialistas. Ya en 1926, Keynes indicaba el camino a seguir
teniendo en cuenta al Estado y su organizacién en el sistema mixto, in-
dicando dos posturas fundamentales:

[...] la primera, el progreso radica en el aumento del reconoci-
miento de los cuerpos semiauténomos dentro del Estado, cuerpos
cuyo Unico objetivo es el bienestar comin donde se excluye la re-
flexién de entero privada. Y, la segunda, el Estado debe accionar en
donde el individuo no ha actuado, es decir, el Estado no estd para
cumplir sino que abre sus servicios sociales, separdndolos de lo que
él1lama técnicamente servicios individuales. (Roberts, 1993, p. 48)

Por lo anterior es claro prever que cuando el espiritu privado falle,
es el Estado el encargado de evitar la crisis o si esta ya se ha dado, ac-
tivar la economia actuando sobre el consumo, los salarios, las tasas de
interés, etc.
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El keynesianismo incentivé la recuperacién econémica mundial en
un periodo en donde las naciones industrializadas sufrian altas tasas de
desempleo, reduccién en el Producto Nacional Bruto (pNB), aumento
del nacionalismo y del proteccionismo econémico, que fueron acompa-
fiados por las quiebras de viejas industrias e instituciones financieras.

El periodo que abarca desde la segunda posguerra hasta los conflic-
tos que surgen como consecuencia de la Guerra Fria, Corea y Vietnam,
muestra como la industria militar es la responsable de gran parte de la
reactivacion econdémica en las naciones industrializadas. Al terminar
esta reactivacién por la via militar, el mundo se vio abocado a sufrir
altos indices de desempleo e inflacién, y a un mayor gasto publico. Se
percibié una nueva crisis en el mundo capitalista, que se reflejé en tres
puntos o elementos: la crisis del sistema monetario internacional, la cri-
sis del petréleo y la crisis de la deuda externa.

La primera aparecié en los afios sesenta y estallé a comienzos de los
setenta, cuando el sistema monetario internacional antiguo se terminé
por dos factores: el primero, el creciente y repetido déficit de la balanza
de pago de los Estados Unidos y, el segundo, las numerosas crisis de la
libra esterlina. El sistema monetario internacional basado en el patrén
oro como forma de intercambio, se terminé definitivamente en 1971
cuando el presidente Nixon de los Estados Unidos suspendi6 la conver-
tibilidad del délar en oro y se devalué el ddlar, efectudndose una nueva
alineacién de otras monedas.

La segunda crisis se produjo por el aumento de los precios del pe-
tréleo en los periodos 1973-1974 y 1979-1980, adaptindose la economia
mundial al primer periodo y lentamente en el segundo. La recuperacién
de los paises industrializados se produjo hasta 1983-1984. Este ajuste len-
to condujo a una reducida tasa de expansién comercial que afecté a los
paises en desarrollo, semiperifericos o periféricos, tanto importadores
como exportadores de petréleo.

Por ultimo, se produce la crisis de la deuda exterior que estallé stbi-
tamente en 1982, y que se estaba gestando desde 1973, cuando los paises
en desarrollo trataron de mantener altas tasas de crecimiento, y para ello
recurrieron a los mercados financieros internacionales, lo que les generé
un creciente endeudamiento. La crisis no se percibié al principio por
la abundancia de recursos, la entrada de numerosos bancos generado-
res de crédito y la idea que existia de que los paises a diferencia de las
empresas no pueden quebrar, lo que llevé a que el proceso continuara.
Nadie pensé que la crisis era grave y de larga duracién. Lo anterior, se
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evidencié en el momento en que los paises industrializados elevaron
las tasas de interés como arma contra la inflacién en sus economias do-
mésticas, lo que aument6 el costo de la deuda de los paises deudores.
En 1981 la situacién se hizo explosiva, las exportaciones de los paises en
desarrollo se desaceleraron, descendieron sus tasas de crecimiento, sus
déficits fiscales aumentaron, lo que los obligé a contraer mas deudas con
el sistema financiero internacional para enfrentar el alto endeudamiento
de sus economias.

Después de haber realizado un breve recuento de las transformacio-
nes adaptativas del Estado segtn los cambios del capitalismo, lo cual es
centro de la investigacién, es importante llevar a cabo un acercamien-
to a los escritos de Saskia Sassen (2003, p. 35), autora que ha detectado
cémo se producen cambios en la geografia, la composicién y la estruc-
tura institucional de la economia global, siendo el punto de inflexién la
década de los ochenta, que representa un encogimiento de la geografia
de la economia global y la acentuacién del eje este-oeste (triada Estados
Unidos, Europa occidental y Japén).

En este contexto, Sassen afirma que estibamos frente a un régimen
internacional que se centraba en el crecimiento de la banca y los servicios
internacionales. En sintesis, para Sassen la globalizacién econémica es
sostenida por el consenso neoliberal caracterizado por: restricciones al
Estado en la regulacién de la economia, nuevos derechos de propiedad
para incentivar la inversién extranjera, y la subordinacién de los Estados
nacionales a las agencias multilaterales, entidades financieras transna-
cionales y las corporaciones multinacionales.

De esta manera, la desnacionalizacién de los activos del Estado es
un conjunto especifico de actividades que tienen lugar en los marcos
institucionales nacionales, que se dirigen a establecer las necesidades
de programas econémicos y politicos no nacionales o transnacionales
(Sassen, 20104, p. 110). Los mercados globales de capitales suponen una
concentracién de poder que influye en la politica econémica y por ende
en la formulacién de politicas publicas estatales, que tienden a favore-
cer lo privado sobre el interés publico (Sassen, 2010a, pp. 120-121). Es
asi que se encuentra en accién un conjunto de transformaciones insti-
tucionales estratégicas de organismos estatales y unidades de los dife-
rentes departamentos administrativos, iniciativas legislativas y decretos
de gobierno que tienen el poder de instituir una nueva normativa en el
nucleo del Estado.
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Lo anterior se produce porque estos sectores estratégicos actian
dentro de relaciones complejas con entes poderosos transnacionales y
privados. Es un proceso de micro intervenciones que, en conjunto, crean
transformaciones en los marcos regulatorios o legales, cuya finalidad es
facilitar la actividad transfronteriza de las empresas nacionales: reduc-
cién de politicas proteccionistas (desmonte de aranceles), desregulari-
zacién y liberalizacién del sector financiero (Sassen, 2010a, pp. 114-118).

Otro ejemplo de cémo los Estados colaboran en la ejecuciéon del
sistema econémico global son los nuevos tipos de colaboracién trans-
fronteriza entre organismos gubernamentales, que se ocupan de los
problemas originados por la globalizacién: organismos encargados de
la defensa de la competencia o politicas de competencias. Otras con-
vergencias especializadas se dan en aspectos regulatorios relacionados
con las telecomunicaciones, las finanzas y la internet. La consecuencia
de estas operaciones, supone separar algunas competencias estatales de
un mundo institucional estatal mas amplio que se dirige a la ejecucién
de politicas nacionales, “este campo estratégico es compuesto por tran-
sacciones internacionales entre organismos estatales y empresas priva-
das cuyo fin es solucionar los problemas y demandas generadas por la
globalizacién econémica” (Sassen, 20104, p. 120).

Para Sassen, la globalizacién es endégena a la esfera interna de los
Estados nacionales y se produce mediante la desnacionalizacién de
aquello que antes era nacional. La exigencia es que el Estado vuelva a
regular aspectos especificos de lo nacional con respecto a las realida-
des globalizadas. Es un campo concreto de transacciones estratégicas,
transfronterizas e implica interacciones entre sujetos privados. Este tipo
de relaciones no involucran al Estado, al ser transacciones producto de
acciones y politicas publicas desarrolladas por subcomponentes especi-
ficos del Estado, como son los actos legislativos, organismos regulato-
rios técnicos o programas de politica econémica asumida por los bancos
centrales. Estas relaciones transfronterizas afectan las regulaciones im-
puestas a empresas y mercados que tienen actividad global, producien-
do convergencias con el derecho y practicas regulatorias nacionales al
crear condiciones necesarias para profundizar la globalizacion (Sassen,
20104, pp. 120-12I).

Es de esta manera que se evidencia la creacién de una campo de
transacciones integrado por el sistema interestatal y el nuevo espacio
transfronterizo de agentes y sujetos privados. Este campo desligado del
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mundo institucional del Estado, es donde las politicas estatales desna-
cionalizadas se definen y llevan a cabo. Este campo presenta una des-
integracién de cualquier estado de integracion estatal, que genera una
modificacién entre soberania y territorio nacional. Para que todo lo
anterior se produzca, se necesita una transformacién normativa que se
origina por fuera del sistema interestatal y es ejecutado por una infinidad
de agentes privados que protegen este nuevo orden privado.

De otro lado, Robert Jessop identifica tres tendencias en la trasforma-
cién del Estado y los regimenes de poder en la globalizacién: en primer
lugar, la desnacionalizacién del Estado, donde las capacidades de este
estin siendo reorganizadas territorialmente, en el nivel subnacional y
supranacional. En segundo lugar, la desnacionalizacién de los regime-
nes politicos, reflejada en la transicién de gobierno estatal (government)
hacia un gobierno més amplio (governance). Y, finalmente, las tendencias
hacia la internacionalizacién del Estado nacional que se expresan en un
mayor impacto estratégico de lo internacional en lo estatal, engendrando
la expansién del Estado nacional cuando sea necesario para adecuarse a
las exigencias extraterritoriales o transnacionales (Jessop, 1999, p. 60).
Lo anterior ha generado que los regimenes juridicos nacionales evolu-
cionen de forma adaptativa a las expectativas de los nuevos regimenes
juridicos globales en consolidacién.

Es de esta manera que la globalizacién econémica ha creado nuevos
regimenes y pricticas legales que eclipsan a los sistemas legales naciona-
les. Lo anterior, se evidencia en el arbitraje comercial internacional y la
variedad de instituciones que cumplen funciones asesoras y evaluadoras
que se vuelven esenciales para el funcionamiento de la economia global.
Asimismo, esto tiene que ver, por un lado, con las formas particulares
de innovacién juridica y, por otro, con la incidencia de esas innovaciones
en el Estado, y como aquellas se ven influidas por este.

Elincipiente marco institucional privado, que gobierna la economia
global, tiene implicaciones en la autoridad y soberania de los Estados
sobre su territorio. Se da una proliferacién de agentes privados que son
intermediarios estratégicos en la gestién y coordinacién de la economia
global y han asumido algunas de las funciones internacionales que des-
empefaba el Estado: las empresas privadas internacionales dedicadas
a las finanzas, la auditoria, prestacién de servicios legales, y los nuevos
estindares privados de contabilidad e informacién financiera tienen
funciones de gobernanza (Sassen, 20104, pp. 127-128).
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Por 1ltimo, la formalizacién de la autoridad privada es un compo-
nente del nuevo orden institucional privatizado mediante el cual se go-
bierna y organiza la economia capitalista global. Un elemento de esta
evaluacién es la aparicién de autorregulaciones en sectores econémicos
dominados por un grupo pequefio de empresas, de lo cual se concluye
que el sistema econémico global necesita de gobernanza y de una regu-
lacién. El cardcter constitutivamente incompleto del capitalismo global
origina la necesidad de una gobernanza, que segin Jessop se produce
por las contradicciones y dilemas de la acumulacién y las limitaciones de
los arreglos espaciotemporales que desarrollan para contener, desplazar
o0 posponer estos problemas (Jessop, 2008, p. 59).

La crisis del Estado nacién: del Estado
regulador al Estado funcional

En este debate sobre la globalizacién y sus efectos sobre el Estado,
el derecho parece incorporarse a las trasformaciones politicas y econé-
micas de los Estado nacién. Esto conduce al anélisis de una nueva di-
mension de despolitizacién, descentralizacion y desindividualizacion.
El debate sobre el derecho y su incidencia en la globalizacién o como
parte de ella critica la visién reduccionista de la globalizacién como un
fenémeno fundamentalmente econémico.

Para muchos autores la globalizacién estd compuesta por dimen-
siones culturales, juridicas, sociales, politicas y econémicas que inte-
ractian continuamente, afectando las esferas nacionales, regionales y
locales de los Estados. El argumento central de autores como Teubner,
Sassen, Luhmann, Twining y Beck, entre otros, como anteriormente lo
habiamos mencionado, es que el derecho ha jugado un papel auténomo
e importante para la creacién y consolidacién de la globalizacién, tam-
bién de la institucionalizacién de los cambios de las relaciones de poder
entre el Estado y los agentes econémicos mundiales.

En este sentido, los trabajos de Negri y Hardt (2005, pp. 170-171)
afirman que el Estado estd en proceso de transformacién adaptativa ala
globalizacién. En este aspecto, la liberalizacién de los mercados mun-
diales incidié en acabar y destruir las fronteras fijas del Estado nacién,
ya que estos eran los actores principales de la produccién e intercambio
global, pero en las actuales condiciones de los mercados globalizados
se convierten en meros obstdculos para la nueva fase de internacionali-
zacién de la economia de mercado.
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Es con el fin de la Segunda Guerra Mundial y gracias a los apara-
tos diplomadticos de los Estados, que se logran consensos por parte de
estos ltimos de crear organismos supranacionales, como la oNu, el FMI
y el BM, los cuales se encargardn de regular el orden internacional, en
lo politico y econémico.

Si bien es cierto que, a partir de 1945, se da pie y espacio a
una entonces nueva institucionalizacién en el medio internacio-
nal, lo cierto es que la aparicién de instituciones que van desde la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y su carta, hasta to-
do el sistema Bretton-Woods y la Organizacién del Tratado del
Atléntico Norte (0TAN), por un lado, y la articulacién socialista

del otro lado. (Gonzélez Ulloa, 2010, p. 67)

Posturas similares se han tomado con respecto a la creacién de estos
organismos internacionales, las cuales han llevado a sostener que esta-
mos ante una crisis de la soberania estatal, una de ellas es la de Antonio
Rivera Garcia, quien plantea que:

En relacién con la crisis de la soberania estatal, y desde el pun-
to de vista de la sociologia del Estado y de la politica internacio-
nal, Stephen D. Krasner nos ha advertido recientemente sobre las
implicaciones de la soberania legal internacional y de la soberania
westfaliana. En su opinién, el andlisis de las relaciones internacio-
nales prueba que los principios en los que se basan estos dos tipos
de soberania son constantemente incumplidos; lo cual da lugar a
un sistema internacional incoherente en el que la “hipocresia or-
ganizada” es la norma. (Rivera Garcia, 2001, p. 210)

Lo anterior coincide con los escritos de Pablo Gonzilez, quien sos-
tienen que:

Mientras que [...] el Estado nacién tiende a debilitarse ante
la emergencia de nuevos actores y factores que inciden con fuer-
za en los asuntos que anteriormente sélo le competian al Estado,
éste continta desenvolviéndose en un terreno de organizacién
internacional que ya no responde a la realidad actual. (Gonzilez
Ulloa, 2010, p. 67)

La insercién de estos modelos ha tomado mucha fuerza en las ulti-

mas décadas en la generalidad de los paises, a pesar de que estos no sean
una real competencia en el mercado internacional. Segtn lo anterior,
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la posicién de Saskia Sassen (20102), es: “en mi interpretacion de estas
pruebas, esta nueva geografia de poder que afrontan los Estados impli-
ca un proceso mucho mas diferenciado de lo que indicaria la idea de un
declive general de la importancia del Estado” (p. 106).

Se pude inferir, en primera estancia, que ha habido una marcada re-
estructuracién de la funcionalidad del Estado, el cual ha ido perdiendo
paulatinamente su soberania a nivel interno, debido a la integracién de
nuevas instancias dentro de su bloque de constitucionalidad, y a nivel
externo, al perder autonomia y capacidad de regulacién al momento
de participar abiertamente en el mercado internacional, ordenando
pautas preliminares que garanticen una buena inversién en el mismo,
convirtiéndose en un ente globalizado carente de facultades de parti-
cipacién auténoma.

El acoplamiento de nuevas medidas impartidas desde los organis-
mos supranacionacionales en su ordenamiento juridico interno genera
la pérdida de capacidad de decisién del Estado al interior del territorio
y en la regulacién de su poblacién. El Estado ya no es el actor relevante
en las relaciones internacionales, y no actda por si mismo, sino a partir
de un complejo conglomerado de relaciones politicas en el que actdan e
interactian mds que Estados (Gonzilez Ulloa, 2010, p. 67).

Tras la crisis del Estado de bienestar en los 70 y dentro del periodo
que abarca toda la Guerra Fria se inici6é un nuevo proyecto de ordena-
miento territorial, politico y econémico al interior y al exterior de las
naciones. Esto se logré a través de la adaptacién de modelos econémicos
que apoyaron el proceso globalizador, como el neoliberalismo. En este
sentido, el economista Edgar Moncayo Jiménez afirma que:

Aparte de que el Estado estd siendo debilitado también hori-
zontalmente —hacia el mercado, por el desmonte del Estado de
Bienestar—, el vaciamiento hacia abajo se produce a través de los
movimientos separatistas, de la descentralizacién y los diversos
procesos de devolucién de competencias politicas, administrati-
vas y fiscales a las polis regionales y locales. (Moncayo Jiménez,
2002, p. 23)

Es de esta manera que las politicas neoliberales, introducidas por los
Estados en su ordenamiento politico y econémico desde los ochenta del
siglo pasado, se han ocupado en desmantelar las instituciones y debe-
res del Estado (de bienestar). En el plano regional y local, el Gobierno
tiende incluso a convertirse en socio, facilitador y drbitro de consorcios
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publico-privados, alianzas para el desarrollo y multiples agencias con

propésitos especiales (Moncayo Jiménez, 2002, p. 24). A través de la

institucionalizacién de estas reformas politicas y econémicas planteadas

por los organismos multilaterales, que tienen como fin favorecer los mer-

cados internacionales, y son adoptadas por los Estados ante la necesidad
de ingresar a este por parte de los paises, se infiere cémo

[...] produjeron un cambio importante en la forma en la que

estaba estructurado el Estado, su tamafio comenzé a adelgazarse

y, por consiguiente, sus instituciones comenzaron a desmantelar-

se al grado de que sélo se pensaba en atender las cuestiones que

eran de importancia inmediata, donde el Estado fungiria como

mero arbitro en la economia, sin entrometerse en las fallas de ésta.

(Gonzilez Ulloa, 2010, p. 67)

El liberalismo econémico y el neoliberalismo han sido los mode-
los encargados de apoyar e impulsar la 16gica capitalista, introducien-
do a la gran mayoria de los paises al mercado internacional mediante
la globalizacién de los mercados nacionales. La globalizacién es un
tenémeno desterritorializado y desterritorializador que no puede ser
comprendido con los paradigmas nacional-territoriales con los que es-
tamos habituados a razonar. La globalizacién crea un nuevo universo
que solo puede ser entendido en sus propios y revolucionarios términos
(Iglesias, 2007, p. 14).

En este sentido, no podemos hablar de una desaparicién del Estado
debido a los nuevos modelos econémicos impuestos, sino a una reestruc-
turacién del mismo a nivel funcional para acoplarse de manera efectiva
a la légica globalizadora. De la misma manera, no podemos negar que
el Estado ha sufrido, a lo largo de este proceso, una reduccién en su so-
berania y su utilidad, donde este solo se presenta cuando se genera una
crisis de mayor magnitud que compromete su estabilidad.

Durante las crisis se hace més visible la forma en que el mercado
necesita del Estado para rescatar empresas, estabilizar la economia
y para que estos problemas no alcancen magnitudes catastréficas
de las cuales las economias tarden mds en recuperarse [...] Se trata
de la inauguracién de un Estado minimalista que concuerda con
el aparato teérico neoliberal y que se presenta desarticulado; a la
postre, este tipo de Estado sentaria las bases para mostrase incapaz
politica e institucionalmente de regular su economia y en conse-
cuencia, al mercado. (Gonziélez Ulloa, 2010, p. 71)
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Asi, Robert Jessop (2009) sostiene que “el mayor secreto de todos
los secretos oficiales es que el Estado no existe, sino que es una ilusién:
un producto del imaginario politico” (p. 117). Asi, seria caracteristico
de los Estados implantarse en el imaginario politico a través de las ins-
tituciones publicas y las facultades que tienen estas sobre cada uno de
los ciudadanos. Es entonces cuando podemos decir justamente que este
Estado, basado sobre nuestro imaginario politico y colectivo, implantado
alli por las instituciones, estd cada vez mds ausente y debilitado debido
a la adopcién de estos modelos econémicos y politicos que apoyan la
globalizacién, y se han encargado justamente de debilitar esos pilares
estatales: las instituciones.

Como lo sefiala Ulrich Beck, el Estado neoliberal sigue la légica
del capital y lleva el sello de organismos multilaterales como el Fmi,
transportando al Estado nacional, conforme la economia mundial, si-
guiendo la politica del garrote (supresion del crédito) o la “zanahoria”
(concesion del crédito), originando un sistema pandptico, en el que se
analizan y valoran los Estados, consorcios y municipios segun la regla
del buen presupuesto para recibir crédito, donde el FmI controla al me-
nos la tercera parte de los Estados de la tierra. El Estado neoliberal es
un buen ejemplo de la internacionalizacién del Estado nacional, pues es
asi que se origina el desmonte y remodelacién del Estado de bienestar.
Ademais, lleva a cabo la autointernalizacién del Estado nacional, sin
renunciar a la etiqueta nacional, esta es la condicién bésica para que la
forma-Estado se adapte y funcionalice al consenso de Washington y su
triada dominante: desregulacion, liberalizacién y privatizacién, remo-
delando totalmente la forma-Estado (Beck, 2004b, pp. 343-344). Como
lo sostiene Victor Manuel Moncayo:

El mundo global y, en medio suyo, las grandes corporaciones
transnacionales han vencido la autoridad y la jurisdiccién de los
Estados nacién; sin embargo, la derrota no significa su fin, siguen
existiendo y siendo necesarios para los intereses colectivos del ca-
pital, pero a partir de una reformulacién profunda de su quehacer,
que los redefine como forma social o abstraccién real capitalista.
No estamos ante el panorama cadtico que algunos imaginan, ni
mucho menos frente a su sustitucién por un superestado imperial.
(Moncayo, 2004, p. 127)

Se pude concluir que el Estado no desaparece, estd en proceso de
transformacién, reestructuracién o redefinicién en sus competencias
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para enfrentar los nuevos retos que depara la globalizacién. De hecho,
el Estado sigue presente pero el proceso globalizacién resignifica sus
competencias, que a primera vista parece debilitarse por la aparicién de
los “multiples centros de decisién de regulacién” (Arnaud, 2000, p. 187),
sin embargo, recaen en €l funciones que dan paso a la ordenacién de
reglas en materia laboral, organizacién de sindicatos, custodia y pro-
teccién de derechos, la reorientacién de politicas econémicas como la
monetaria, fiscal, comercial y cambiaria, entre otras, que tienen como
finalidad fortalecer al Estado en la dindmica de lo local en lo global y
viceversa. Es asi que las nuevas competencias del Estado y los escenarios
de competencia no nacional estin determinados por la introduccién de
normas y organismos que reconocen instancias supranacionales, a los
cuales se les cede la toma de decisiones sobre politicas locales que en
principio le correspondian al Estado.

El Estado ante la globalizacién: la pluralidad juridica

El Estado ha sido el tinico modelo en que se ha dividido politica-
mente el globo desde el fin de los procesos colonizadores. Pero en las
postrimerias del siglo xx e inicios del xx1, es comun hablar de la cri-
sis del Estado o de su modelo de organizacién. Lo que queda claro es
que el Estado del siglo xx1 no es el mismo que contemplamos a finales
del siglo x1x e inicio del xx, ya que ningun analista de este contexto se
imaginaria cémo un ciudadano pude reclamarle a través de su Estado
a la comunidad internacional o que la elaboracién del derecho inter-
no fuera condicionado por entes politicos y econdmicos superiores o al
menos que lo englobaran. El anterior fenémeno es responsabilidad de
la globalizacién que incidié en la superacién de las fronteras estatales,
al desarrollar instancias supraestatales con capacidad juridica o al auge
de la autorregulacién que muchos llaman gobernanza.

Es en este sentido que el pluralismo juridico, entendido como la
pluralidad de fuentes juridicas, no es un fenémeno nuevo en la historia
del derecho, al ser el Estado nacién el artifice y unificador del derecho
existente. Desde una 16gica temporal, la anomalia es el monopolio ju-
ridico depositado en el Estado. Por ejemplo, la pluralidad social de las
sociedades medievales originé una pluralidad juridica, que entré en
declive ante la tendencia de unificacién del poder y a su atribucién del
monopolio en la creacién del derecho, propia de la modernidad. Es
con las revoluciones liberales, en la codificacién y mis adelante en la

114



Capitulo 1. Globalizacién, Estado y derecho: perspectivas analiticas

nocién de ordenamiento juridico con la consiguiente primacia de la ley
y el sometimiento del juez al contenido de la misma, que se reafirma la
tendencia del monismo juridico contenido en la unidad y centralidad
del Estado (Velarde, 2014, pp. 200-202).

El pensamiento politico moderno considera que la unidad politica,
juridica y cultural de una nacién se garantiza en la creacién y consoli-
dacién de una comunidad politica estructurada en torno al derecho y
con el Estado como su regulador. Mediante el derecho, el ente estatal
determinara cémo se distribuye el poder politico, los recursos escasos
disponibles y la estructura basica de la comunidad politica. El1 Estado
nacién debe ser soberano, no puede depender de las decisiones de otros
Estados y menos de particulares, y debe decidir libremente sobre sus
ciudadanos. Violar la soberania de un Estado es violar el principio de
autonomia. Cada Estado construye, transforma y desarrolla su identi-
dad sin restriccién alguna, por parte de intereses particulares o de otra
indole (Bonilla, 2010).

Los profundos cambios en la nueva dindmica mundial han compro-
metido la constitucién cldsica del Estado nacién, ya que la economia
globalizada generé una compleja interdependencia comercial, financiera
y tecnoldgica, en la cual el Estado no pude mantenerse cerrado ante la
presién de las grandes potencias, las ETN, y los organismos multilatera-
les. Esto a su vez caus6 que se permearan de sus fronteras, para evitar
su aislamiento, y la de su economia doméstica. Lo anterior significé su
reestructuracién y la de su papel como tnico productor de derecho en
el orden interno y externo.

De esta manera, estamos asistiendo a uno de los fenémenos mis
trascendentales de los ultimos cuarenta afios en la historia de la hu-
manidad, por cuenta de la imposicién de la globalizacién y sus nuevos
fenémenos econémicos, politicos, sociales, culturales y juridicos. La
globalizacién ha generado una infinidad de transformaciones que im-
pactan los dmbitos internacionales, ejercen presiones sobre los Estados
y sus economias, que son adaptadas mediante legislaciones nacionales
que no tienen como finalidad favorecer a sus ciudadanos, sino a un re-
ducido grupo de actores privados nacionales e internacionales?, lo que

17 Los diferentes escritos de Saskia Sassen sefialan cémo los Estados y sus centros
de poder en cuestién de creacién de normas juridicas se han privatizado, no
solamente afectando a los vinculantes de la generacién de estas normas, sino
de forma reflexiva al conjunto de la poblacién. Véase: Sassen (2010a).
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incidi6 en una infinidad de cambios adaptativos del Estado a las nuevas
expectativas y transformaciones globales (Santos, 2005).

En este contexto, las nuevas realidades globales han suscitado nuevos
debates, desde diferentes paradigmas o escuelas de pensamiento, sobre
las nuevas transformaciones y relaciones que se estdn estableciendo entre
la globalizacién, el Estado y el derecho. Con ese panorama, los Estados
nacionales® y sus Gobiernos, cada vez tienen menos margen de accién
para manejar las politicas sobre sus asuntos domésticos, y sus decisiones
responden a presiones de diversos origenes, como organismos suprana-
cionales, empresas transnacionales y los mismos intereses econémicos
de actores locales, que presionan a nivel nacional por legislaciones y
normas que adecuen lo global a lo nacional: globalizacién. Es claro que
para muchos no es el fin del Estado (Krasner, 2010), sino que se estin
produciendo transformaciones politicas y econémicas en el orden global,
donde los Estados no son los tinicos sujetos estratégicos importantes en
el nuevo orden institucional globalizado, al articularse con una infinidad
de instituciones supranacionales y nacionales que conecta los intereses
nacionales con los internacionales y viceversa.

Desde diferentes esquinas tedricas, son muchos los trabajos e inves-
tigaciones que establecen el debate sobre las nuevas relaciones y transfor-
maciones que se producen entre la globalizacién, el Estado y el derecho®.

18 Los nuevos flujos financieros globales, las empresas industriales transnacio-
nalizadas, el desarrollo de nuevas tecnologias de comunicaciones mundiales,
el terrorismo, los nuevos movimientos de personas y mercancias, como la
transnacionalizacién de actividades econdmicas ilegales, como el narcotrifico,
son algunos de los factores contemporineos que, segin muchos analistas, han
trasformado la concepcién del Estado nacién moderno que empezé a gestarse
en la paz de Westfalia y Osnabruck en 1648, y terminé por afianzarse durante
la primera mitad del siglo xx. Esta concepcién presupone un Estado soberano
sobre su territorio y como maxima instancia de poder legitimo sobre una pobla-
cién determinada, en un territorio delimitado, por unas fronteras determinadas.
Sobre este desarrollo histérico véase: Held e£ al., 2002.

19 Para algunos teéricos como Teubner (2010), el derecho ha jugado un papel
auténomo e importante para la creacién y consolidacién de la globalizacién.
Otros, como Sassen (2010a), sostienen que proliferan nuevos regimenes juridicos
para gobernar las transacciones econémicas transfronterizas y, que ademds,
las normas que expiden los entes privados se emplazan en la esfera publica y,
por tanto producen consecuencias para toda la comunidad politica, (Sassen,
1996, p. 5). Finalmente, Stephen Krasner (2010) sostiene que la globalizacién
no ha atenuado el principio de soberania del Estado y, precisamente es porque
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Si damos un vistazo o a las diferentes posturas sobre la globalizacién y
su incidencia en las transformaciones del Estado y el derecho, encon-
tramos que unos parten de la globalizacién como intensificacién de los
sistemas de produccién y de trasferencias financieras hasta la disemina-
cién a escala mundial, de informacién e imagenes y el desplazamiento
masivo de personas®.

En otra orilla estdn quienes sostienen que la globalizacién tiene la
capacidad de privatizar y desnacionalizar lo que antes era estatal y pu-
blico. Esta mirada considera que el creciente poder de los regimenes
juridicos internacionales (legislaciones en derechos humanos y proli-
feracién de normas econémicas), han forzado en las dltimas décadas la
redefinicién de los limites y espacio de la soberania y el papel del poder
politico, y que también implicé la aparicién de un pluralismo juridico
en los d4mbitos internacionales sin precedentes; o cambios notables en
los Estados nacién, en particular en los procesos de creaciéon de normas
juridicas, que favorecen intereses econémicos de particulares en su pro-
ceso de internacionalizacién de la economia; finalmente, que las normas
que expiden entes privados se instalan en la esfera piblica mediante una
infinidad de legislaciones y normatividades, que afectan, en dltimas, a
la comunidad politica.

En esta linea argumentativa, Santos llama la atencién sobre la coe-
xistencia de dimensiones espaciotemporal locales y globales, que se inte-
rrelacionan con el Estado. Lo anterior, evidencia que el campo juridico
en las sociedades contempordneas y en el sistema mundial se presenta
de una manera mas amplia y compleja que la pretendida por la teoria
liberal (Santos, 2002, p. 19), ya que ha creado toda una “pluralidad de
campos juridicos”.

Santos considera que el creciente poder de los regimenes juridicos
internacionales (legislaciones en derechos humanos y proliferaciéon de

la soberania del Estado ha sido cuestionada de manera contintia; nunca se ha

podido dar por sentada.

20 Esta postura es defendida por autores como Santos (2005, pp. 235-210). También
estdn los trabajos de Jameson (2006, pp. 9-60), y Castells (1997).

21 Con respecto a esto es interesante ver los trabajos del neorregulacionismo
francés de Robert Jessop (1999; 2008, capitulo 6). También es pertinente revisar
un texto de Laura Saldivia (2012), donde recoge las visiones de autores como
Teubner, Sassen y Krasner. De igual manera, se pueden ver los valiosos trabajos
de Wallerstein (2002, pp. 73-95).
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normas econémicas), han forzado en las ultimas décadas la redefini-
cién de los limites y espacio de la soberania y el papel del poder politi-
co, como también implico la aparicién de un pluralismo juridico en los
ambitos internacionales sin precedentes; o de crear cambios notables en
los Estados nacién, en particular en los procesos de creacién de nor-
mas juridicas, que favorecen intereses econémicos de particulares en
su proceso de internacionalizacién de la economia; finalmente, como
las normas que expiden entes privados se instalan en la esfera publica
mediante una infinidad de legislaciones y normatividades, que afectan
finalmente a la comunidad politica nacional.

De esta manera la sociedad en su fase de radicalizacién de la globali-
zacién, ha generado una pluralidad juridica neoespontinea en el contexto
mundial, que son los rasgos caracteristicos del nuevo orden institucional
cuya naturaleza es privada en su mayor parte, y se caracteriza por tener
autoridad normativa, la cual proviene del mundo privado nacional e in-
ternacional, pero se sitda en la esfera publica de los Estados.

Algunas instituciones del orden nacional comienzan a funcionar
como sedes institucionales de las dindmicas globales en los érdenes
econdémicos y politicos, ajustando la realidad local nacional a la interna-
cional. En este aspecto, la globalizacién ha redefinido las funciones del
Estado, ha desvanecido la linea que delimitaba lo interno de lo externo,
facilitando las nuevas formas de accién politica, nuevos modelos de le-
galidad y nuevos patrones de legitimidad. Es importante tener presente
que el Estado sigue siendo la instancia central de legitimacién del poder
politico en el orden nacional, pero ha sufrido mutaciones adaptativas
a las expectativas de las ultimas transformaciones globales que lo con-
vierten en un intermediario y facilitador institucional de las dindmicas
privadas globales, al contribuir y crear programas de politica estatal que
responden a las exigencias econémicas globales.

Para fines de la investigacion, el tema a profundizar en el trabajo es la
creacién y generacién de normatividades de origen privado en el terreno
de la economia, que inciden en las decisiones de organismos multilate-
rales como la oNv, el FMm1, el Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento (Birf) y la omc. En esta misma linea de teorias subalternas,
estdn los trabajos de Carlos Porto-Gongalves (2008), quien sostiene que
para entender los recientes procesos en los dmbitos mundiales se necesita
analizar histéricamente cémo se han constituido los bloques de poder
que hegemonizan la produccién de normas que controlan y dominan
las decisiones estatales en los ambitos nacionales y, estd relacionado con

118



Capitulo 1. Globalizacién, Estado y derecho: perspectivas analiticas

un complejo técnico-industrial-militar-medidtico, del cual participan los
duefios de las grandes multinacionales y los Estados como facilitadores
de los intereses internacionales.

i

En primera instancia hemos observado que las investigaciones sobre
la globalizacién y la relacién con el Estado se dividen en dos postu-
ras. Primero estin aquellos tedricos que hablan de la desaparicién del
Estado —ante la creciente profundizacién de la globalizacién— como
institucién que representa los intereses de una sociedad en la politica
internacional, cediendo estas atribuciones a instituciones supranaciona-
les o a la creciente importancia de los Ambitos locales y regionales. De
otro lado, las segundas posturas sostienen que el Estado estd redefinien-
do, a causa de la globalizacién, los elementos constituidos y adquiridos
durante su proceso de estructuracién o formacién —siglo xv11, xviir y
X1x—; se reconfiguran elementos como la soberania, la legitimidad o la
misma autonomia con respecto a otras unidades estatales o instancias
supranacionales, en asuntos relacionados con la toma decisiones sobre
la formulacién y promulgacién de leyes, o la formulacién de la misma
politica publica. Esta postura muestra al Estado como una entidad en
continua evolucién y adaptable a los cambios econémicos y politicos.

De este modo, el Estado es visto como un ente evolutivo y trans-
formable que en el contexto actual se ve extendido hacia el exterior y
aparentemente mds débil hacia el interior, donde actores particulares
cumplen funciones que anteriormente le competian a esta institucion,
como los servicios de la salud, educacién o la misma construccién de la
infraestructura. El Estado se transformé en su esencia al ser afectado
por dos contextos, el propio y el supranacional, lo que generé entidades
superiores al propio Estado que abarcan todos los niveles, incluso los
elementos bésicos del ordenamiento estatal como la poblacién, el terri-
torio y el gobierno.

Los Estados, como una institucién en continuo cambio y evolu-
cién, se adaptan a las nuevas expectativas econémicas y politicas tanto
en orden internacional como en el interno. Lo anterior se debe a que
los Estados pierden su soberania —elemento esencial del Estado mo-
derno— en los dmbitos econémicos y politicos; asimismo, se evidencia
en la desregulacién de politicas comerciales —mercados abiertos—,
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cambiarias —libre trdnsito de capitales—, el disefio y ejecucién de la
politica publica y econdmica, la promulgacién de leyes —normatividades
de origen privado—, la descentralizacién de la administracién publica,
entre otros factores. Se observa el creciente protagonismo de la sociedad
civil en asuntos que anteriormente le competian o eran esferas exclusivas
del Estado. De este modo, el funcionamiento del Estado ha cambiado
radicalmente y dichas transformaciones se expresan en la imagen del
Estado neoliberal o competitivo, en contraste con el Estado de bienes-
tar de la posguerra. Una funcién nueva del Estado ante la globalizacién
es mediar entre el derecho nacional y las actividades econémicas en su
territorio con los sujetos econémicos extranjeros.

Actualmente, los Estados no son los tinicos productores de regime-
nes normativos. La globalizacién ha posibilitado el ingreso de nuevos
actores econémicos, politicos y sociales —locales y transnacionales—,
capital global, nuevas fuerzas laborales, inmigrantes, empresas extran-
jeras, profesionales transnacionales, organismos multilaterales, movi-
mientos sociales, ONG, entre otros, que forman parte de la globaliza-
cién y conectan procesos locales, nacionales e internacionales. Estos
nuevos actores presionan por nuevas legislaciones, gracias a la apertura
econémica y la desregulacion progresiva de las economias nacionales,
que garanticen la igualdad de oportunidades laborales, inversionistas
o de transacciones comercialescomerciales. Asi, se propicia un nuevo
alineamiento politico-econémico, que afecta al Estado y su endeble or-
denamiento institucional.

La participacién de los Estados en el proceso globalizador requiere
la configuracién de nuevas legalidades, lo que crea e impone un conjunto
nuevo de restricciones para aquellos que participan en el proceso. Los
Estados tendrian que elaborar leyes y decretos legislativos o adherirse
a nuevos estiandares técnicos que permitan acoger los intereses de las
empresas en inversiones extranjeras. La negociacién se encamina a la
direccién de la desnacionalizacién de elementos institucionales especia-
lizados, que anteriormente estaban enmarcados en el Estado regulador.

A pesar de las anteriores posturas, los Estados seguirdn siendo ac-
tores esenciales pero no inicos, como se ha visto en la globalizacién. Se
presentan nuevos espacios de negociacién y entendimiento con regimenes
privados de caracteristicas globales —el c1aDI 0 la oMc, por ejemplo—,
empresas multinacionales y entre los mismos Estados, generando un
cambio de paradigma en la concepcién de la soberania tradicional, here-
dera de los debates y procesos politicos de los siglos xv1 al x1x. Ademis,
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se producen cambios en la produccién normativa, por los cuales nuevos
actores provenientes de la sociedad civil —expertos, empresas privadas,
grupos de presion, particulares, organizaciones sociales, teéricos, entre
otros— participan en la formulacién de las normas por su interés en
acceder a los mercados nacionales, los recursos naturales, inversiones en
capital e inclusive la misma formulacién de la politica publica.

Este es precisamente uno de los efectos de la globalizacién; em-
piezan a surgir negociaciones que cuestionan tanto la soberania como
la autonomia de los Estados, lo que origina un dmbito marcado por el
contexto internacional. Ahora bien, en el derecho, la globalizacién ha
jugado un papel preponderante, que ha servido en la consolidacién mis-
ma del fenémeno, especificamente en el proceso de descentramiento de
la produccién de normas juridicas.

En este contexto, surge una clase capitalista transnacional cuyo es-
cenario de produccién y reproduccién del capitalismo es el planeta en
su totalidad, sobrepasando la capacidad de maniobra de los paises de la
periferia y la semiperiferia. Es de esta manera, que las ETN son la forma
institucional de esta nueva clase capitalista que se estd consolidando en
el orden global, ademds de ser la causante de las desigualdades entre
las sociedades de los paises ricos y las de los paises pobres a partir, se-
gun la tradicién cepalina, de la triple alianza entre las ETN, el capital
de las élites burguesas nacionales y la burguesia estatal que originé la
industrializacién y el crecimiento de sus paises. Esta triple alianza estd
produciendo una interdependencia, donde las interacciones globales se
intensifican las relaciones sociales se desterritorializan, abriendo camino
a nuevos derechos y opciones de regulacién que anteriormente estaban
custodiadas y reguladas por los Estados nacionales, con mecanismos
como las aduanas, los nacionalismos, el lenguaje y la ideologia.

En los afios noventa surgen los estudios sobre la Politica Econémica
Internacional (PEI), que hardn énfasis en analizar la interdependencia
que se produce en el dmbito global de la triple alianza, y que se enfocan
en el papel de las ETN al considerarlas centrales en las nuevas relaciones
econémicas globales. El estudio sobre las corporaciones multinacionales y
su relacién entre el Estado es sustituido por estudios econémico-politicos

mis holisticos, eclécticos y pluralistas. Asi es como muchos autores de

la PEI pasaron a investigar el papel politico de las grandes corporacio-
nes multinacionales, y su incidencia en los 4mbitos estatales, como la
capacidad de construir sistemas de derechos globales.
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La relacién entre el ETN y el Estado se enlazan en las practicas di-
plomaticas, donde los Estados nacionales promocionan la expansién
de sus multinacionales y estas defienden los intereses de sus Estados
en el exterior. De ahi, que a muchas corporaciones se les considere te-
ner funciones diplomadticas o que son agentes de politica exterior de los
Estados. El aumento de poder politico de las grandes corporaciones
multinacionales en el siglo xx1, se debe a la modificacién del poder do-
méstico, donde antes las élites politicas controlaban el aparato estatal,
y ahora, son las élites econémicas de las corporaciones las que tienen el
control sobre el aparato estatal.

De lo anterior, surge la explicacién de por qué las grandes corpo-
raciones multinacionales en el inicio del siglo xx1 tienen la habilidad
de influenciar las decisiones de sus Estados, incidir en los paises donde
tienen centrados sus intereses y estructurar la naturaleza de los siste-
mas de gobernanza global contemporédneos, ademds de transformar las
legislaciones y normatividades de los Estados receptores de inversiones
para adaptarlos a los intereses extranjeros de las grandes ETN.

En definitiva, es importante mencionar que se estd ejerciendo un
régimen de acumulacién de capital global, cuyos rasgos institucionales
visibles son: la /ex mercatoria, el aumento de las ETN y las organizaciones
internacionales que respaldan sus actividades, la adaptacion de la legis-
lacién regulatoria del Estado nacién a las exigencias del capital finan-
ciero internacional, la globalizacién del mercado de servicios juridicos
promovido por bufetes de abogados especializados en derecho mercan-
til de estilo norteamericano, y el aumento del arbitramiento comercial
internacional. Se concluye que en el actual estadio de transicién, los
instrumentos institucionales de naturaleza estatal garantizan el nuevo
régimen de acumulacién global.

Paralelamente se desarrollan nuevas institucionalidades en el orden
global, que garanticen la acumulacién de capital por parte de las ETN.
Uno de los més elaborados es la oficina norteamericana de abogados
especializada en derecho mercantil, que ademas de ser uno de los loca-
lismos globales mds impactantes en el proceso actual de la globalizacién
de los fenémenos juridicos, y su impacto en las legislaciones de los paises
periféricos o semiperiféricos, estd en mora de estudio y mds cuando este
modelo juridico estd respaldado por el poder de los Estados Unidos, y
sus ETN, que inciden en las decisiones de los organismos multilaterales.
También se concluye, que la desnacionalizacion de la produccién nor-
mativa estd dada por el surgimiento y la produccién de la lex mercatoria
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no se pude entender bajo parimetros de los sistemas juridicos naciona-
les, ya que sus normas no se derivan de un legislador tnico, y en efecto,
su delimitacion sustancial no ha estado clara.

De esta manera, se produce un esfuerzo por parte de los Estados
nacién para desnacionalizar parte de sus marcos juridicos e instituciones,
con la finalidad de que las ETN operen en sus territorios como si fueran
espacios globales. Asimismo, la globalizacién solo es comprensible en
términos de interdependencia de los Estados nacién y las instituciones
exclusivamente globales, lo que est4 originando un creciente nimero de
casos de localizacién de lo global y desnacionalizacién de lo regional,
donde el derecho juega un papel fundamental en este acoplamiento.

En este aspecto, es importante resaltar los andlisis de la teorfa de
sistemas, que establecen nuevos marcos para entender los nuevos pro-
cesos politicos y econémicos globales. Asimismo, los andlisis crean una
nueva jerarquizacion segun la funcién de los Estados: locales (Estados)
y procesos regionales de integracién econémica (bloques econdmicos o
TLC), a los cuales se les superponen las relaciones globales. Este nuevo
sistema comenz6 a consolidarse después de la Segunda Guerra Mundial,
y se profundizé al término de la Guerra Fria entre los EE. Uv. y la URss
en 1989. El cardcter fundamental de estos procesos globalizadores es la
diferenciacién por funciones. Por tanto, los distintos Estados, en dife-
rentes medidas, participan de las ventajas y desventajas que otorga un
mundo cada vez mds complejo, diferenciado y funcionalizado.

El mundo contempla como caracteristicas principales una economia
y politica interdependiente, bloques econémicos y geopoliticos en con-
solidacién y unas soberanias y hegemonias fragmentadas y debilitadas,
alo que se puede agregar la irrupcién de los organismos multilaterales,
las ETN, las oNg, y los movimientos sociales, entre otros, que solo son
la consecuencia de la estabilizacion eficaz del principio del principio de
diferenciacién social, como pilar basico de la modernidad occidental.
La interpretacién sistémica le confiere al sistema mundial estabilidad y
fortaleza, al estar institucionalizado en organismos mds o menos activos
como la oNu, el FMm1, la oMc, y el BM, entre otros.

Toda esta infinidad de actores globales presioné a las agencias de
diferentes Estados para realizar actividades conjuntas, lo que dio lugar
a sistemas de regulacién supranacionales que tocaban aspectos comu-
nes globales y de relacién entre los diferentes Estados, cuya finalidad
es lograr una mayor interdependencia de agencias estatales y desarrollo
espéciales de regulacién de una economia de mercado global cada vez
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mds interconectada, en los érdenes regionales y globales. Juridicamente
la globalizacién tiene como una de sus manifestaciones la suscripcién
por parte de diferentes Estados de diversos tratados internacionales.
Los Estados como sujetos del derecho internacional adoptan regula-
ciones conjuntas en asuntos determinados, crean organismos multila-
terales con facultades para la expedicién de normas de regulacién con
procedimientos tendientes a la solucién de los conflictos econémicos o
politicos, que se presenten entre los mismos, y tienen incidencia en los
ordenamientos juridicos internos de los Estados.

De esta manera, la autodeterminacién de los Estados nacionales y
sus Gobiernos a la hora de delinear las politicas sobre el territorio, fue
y ha sido una de las grandes conquistas del Estado, y especificamen-
te el liberal en el siglo x1x. Sin embargo, la profunda insercién de los
Estados en el orden internacional incide en la necesidad de establecer
criterios unificadores principalmente en las relaciones econémicas, con
el objetivo de articular las economias domésticas con las internacionales.
Las reformas estructurales necesarias para lograr este propésito, traen
como consecuencia que se replantee y socave el concepto de soberania
como elemento constitutivo del Estado moderno. Los lineamientos
sobre los ordenamientos econémicos, politicos, sociales e inclusive
juridicos de los Estados, son definidos por organismos multilaterales,
como el Fm1, el BM y la omc, cuya finalidad es acoplar las estructuras
estatales nacionales a los procesos e intereses econémicos y sociales de
origen privado en las relaciones globales. De esta forma, se implementan
politicas comunes (homogenizacién) a todos los miembros participan-
tes, ya sean de origen estatal o privados. En tal caso, el Estado sigue
siendo un elemento fundamental para este proceso de acoplamiento,
por tanto no desaparece al ser un elemento esencial de la articulacién

local-global-local.
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a crisis econdmica de los afios setenta debilit6 seriamente el consenso

de posguerra sobre el crecimiento econémico y el sistema de bien-
estar montado sobre los principios econémicos y politicos reguladores
del modelo desarrollista keynesianos. La recesién econémica, la infla-
cién, las pérdidas masivas de empleo, la crisis fiscal del Estado y el au-
mento sin precedentes de la deuda piblica manifestaron los altos costes
que costaba mantener el bienestar econémico y social. La crisis incidié
en la transicién de un sistema de matriz econémica Estado-centro-
desarrollista a una nueva donde imperaban las relaciones del mercado,
Estado-neoliberal-global, la cual se caracterizé por la disminucién de
la confianza en la intervencién econémica estatal, y se dio paso a una
economia regulada por un mercado anarquista que fijaba los precios y
controlaba las fuerzas de trabajo con el fin de garantizar un proceso de
mayor acumulacién, pero a esfera global: transnacional y multinacional.

La anterior transformacién del Estado estd estrechamente relacio-
nada con la globalizacién y su tltima etapa de acumulacién capitalista,
que ha generado una infinidad de transformaciones en los dmbitos inter-
nacional, regional, nacional y local. Los nuevos procesos econémicos y
politicos ejercen presiones sobre los Estados, desde arriba y desde abajo,
lo que incide en su transformacién adaptativa a las nuevas expectativas
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globales. Los Gobiernos estatales cada vez tienen menos margen de ac-
cién para manejar la politica macroecondmica y sus decisiones en este
campo responden a presiones internacionales (arriba) o locales (abajo);
la promulgacién de leyes por parte del Legislativo o el mismo Ejecutivo
estd supeditado a intereses particulares ya sea nacionales o internacio-
nales, convirtiendo al Estado en un mediador de estos intereses.

En el aspecto econémico, la introduccién de ajustes en asuntos como
la descentralizacidn, privatizacién, disciplina fiscal y la liberalizacién
de los mercados, entre otros, ha generado como consecuencia, segtn la
linea critica, la globalizacién de lo local y la localizacién de lo global.
En este mismo sentido, las economias locales se han desterritorializado
en la medida que deben adaptarse a las transformaciones que ocurren
en otras parte del planeta, al favorecer el libre trinsito de mercancias,
bienes y capitales. Asi, la instauracién del mercado y de la competencia,
tienen como contrapartida por parte de los Estados y su esfera politi-
ca nacional, la necesidad de desarrollar un régimen que responda a los
postulados basicos del modelo de mercado global, lo que reconfigura
los mismos conceptos basicos que habian definido al Estado moderno
como el de soberania y autonomia.

En el marco referencial se analizardn y definirin conceptos esenciales
para entender el papel del derecho en la globalizacién y la reconfiguracién
del Estado, especificamente el colombiano, a partir de la promulgacién
de la Constitucién de 1991. En primera instancia se definen conceptos
o categorias claves para entender la relacién entre el fenémeno de la
globalizacién y el derecho, y cémo esta conjuncién impacta al Estado,
a la soberania y a la gobernabilidad. Lo anterior ayudara al lectror a
comprender c6mo estas categorias se estin redefiniendo a partir de las
nuevas relaciones econémicas y politicas que atraviesa el mundo desde el
fin de la Segunda Guerra Mundial, donde el derecho cambia su anterior
especificidad ligada al Estado nacién —monismo juridico— y luego,
especificamente, a partir de la década de los ochenta, cuando entra a
reconceptualizarse como un nuevo dispositivo simbdélico que resignifi-
card su papel en el ambito global, al facilitar el acoplamiento de lo local
con las relaciones econémicas, politicas y sociales globales.

Posteriormente, se identifica que la aparicién de una infinidad de
actores en la esfera privada y social participan continuamente en la crea-
cién de normas y legislaciones tanto nacionales como internacionales,
por fuera del orden estatal-local, lo que pone en evidencia los proble-
mas de los Estados para mantener su soberania e independencia, ya que
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proliferan una infinidad de nuevos ordenamientos basados en derechos
espontdneos y neoespontdneos, que son analizados desde una dptica
sistémica, diferencial funcional. En un tercer momento, analizaremos
dos nuevos conceptos que se deslizan a la nueva forma de regulacién
que se instaura en la esfera global, la gobernanza y la metagobernanza,
de donde se extraerd como el Estado sigue siendo importante al com-
partir el ordenamiento juridico nacional con otras fuerzas sociales del
orden global que son productoras de derecho.

En un segundo apartado se mencionardn conceptos claves para
entender el papel del derecho en la globalizacién y su influencia en los
6rdenes estatales locales, como el derecho ductil o Sof? law y la lex mer-
catoria, que serdn elementos esenciales para evidenciar el surgimiento
de un pluralismo juridico en la esfera nacional y global, y que pone en
duda la capacidad del Estado de ser el inico creador de ordenamientos
juridicos para regular las actividades sociales de sus ciudadanos.

Finalmente, nos acercaremos a varias tendencias tedricas que criti-
can la globalizacién y el papel del Estado, con la finalidad de establecer
herramientas que observan el papel de los Estados hegeménicos en la
reduccién de la autonomia politica y la soberania efectiva de los Estados
periféricos y semiperiféricos, al establecerse una inmensa interaccién so-
cial en todos los aspectos, que trasciende las fronteras e imposibilitan a
los Estados en el establecimiento de un control efectivo de los flujos de
personas, bienes, capitales o de ideas, ademds de presionarlos para crear
todo un cuerpo institucional y juridico que se acople a la economia global.

DE LA SOBERANIA ESTATAL
A LA GOBERNANZA GLOBAL

Estado, soberania y gobernabilidad

Ao largo de la historia se han definido las entidades politicas desde
diversos acercamientos tedricos que partian de las experiencias organi-
zativas determinadas de la sociedad, las cuales intentaban identificar y
definir las funciones especificas que debian cumplir con sus subditos
en un determinado territorio. Sin embargo, fue hasta las primeras dé-
cadas del siglo xx que el sociélogo alemdn Max Weber se dio a la tarea
de definir sistematicamente no solo la parte orginica de las entidades
politicas especificas, ademds su preocupacion se centré en delimitar las
especificidades que diferenciaban al Estado de etapas precedentes.

127



PABLO IGNACIO REYES BELTRAN

Por su parte, Karl Marx focalizé su atencién en las relaciones ca-
pitalistas de produccién y de intercambio como su andlisis prioritario,
analizando la metamorfosis que se estaba produciendo el contexto del
siglo x1x, el cual era un desarrollo irresistible del sistema salarial y la
inversién capitalista en la produccién industrial. La mutacién del Estado
fue mids tardia y le correspondié a Max Weber conceptualizarla como
una relacién social, utilizando el mismo método de Marx en este punto.
Para Weber, el Estado

[...] tampoco se deja definir socioldgicamente por el contenido
de lo que hace. [...] El Estado solo se deja definir sociolégicamen-
te por el medio especifico que le es propio [...] a saber, la violencia
fisica. Asi, hay que concebir al Estado contempordneo como una
comunidad humana que, dentro de los limites de un territorio de-
terminado —la nocién de territorio es una de sus caracteristicas—
reivindica con éxito el monopolio de la violencia fisica legitima
ejercido por su propia cuenta. En resumen, el Estado consiste en
una relacién de dominacién del hombre por el hombre, basada en
el medio de la violencia legitima (es decir, en la violencia que es
considerada como legitima). (Weber, 1967, pp. 92-94)

Para apoyar la edificacién de los mercados al interior de sus fron-
teras, sustentado sobre la revolucién capitalista, el Estado logra la
coercién legitima de la violencia al interior de un territorio, lo que ar-
ticula las relaciones de poder junto a las légicas del capital, que para
Max Weber representé

[...] el desarrollo del Estado moderno [que] tiene como punto
de partida la voluntad del principe de expropiar los poderes “pri-
vados” independientes que, a su lado, poseen un poder adminis-
trativo, es decir, todos aquellos que son propietarios de medios
de gestién, de medios militares, de medios financieros y de toda
clase de bienes susceptibles de ser utilizados politicamente, [...] se
cumple en un paralelo perfecto con el desarrollo de la empresa ca-
pitalista, que expropia de a poco a los productores independientes.

(Weber, 1967, p. 101)

Entonces el Estado es, segiin Weber, una relacién social de apro-
piacién-expropiacién de los medios de coercién, que serdn monopoli-
zados por él mismo y le otorgarin su soberania interior y exterior, asi
como la legitimidad ante la poblacién de un territorio determinado; lo
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que permite definir que la categoria general de Estado se debe al con-
trol de los medios de la violencia fisica* de forma organizada. Por eso la
actividad militar, refinamiento de la actividad politica pura que, a nivel
individual, se despliega “por la gloria”, tiende a ser monopolizada en el
Estado bajo la forma de un ejército permanente que por eso mismo, de-
viene el instrumento esencial de la hegemonia estatal en el orden politico.
Para completar la definicién de Weber, sociolégica y organicista,
nos acercaremos a los planteamientos de Pierre Bourdieu, quien pone
en debate un factor fundamental para entender el papel del Estado fren-
te a instituciones de carcter no politico, como es el mercado, que gira
alrededor de la discusién de los campos de poder y la creacién de un
espacio estatal, lo que implica una dicotomia entre Estado y Capital.
Pero precisamente la competencia entre estas dos entidades en el cam-
po del poder, serd la pretensién del teérico francés, definir el caricter
monopdlico de una sobre la otra. Como ¢l mismo lo afirma:

El Estado es el resultado de un proceso de concentracién de
diferentes especies del capital, capital de fuerza fisica o de instru-
mentos de coercién (ejército, policia), capital econémico, capital
cultural o, mejor, informacional, capital simbédlico, concentracién
que, en tanto tal, constituye al Estado en detentor de una suerte de
meta-capital, que da poder sobre otras especies de capital y sobre
sus detentores. La concentracién de diferentes especies de capital
(que va a la par de la construccién de los diferentes campos co-
rrespondientes) conduce, en efecto, a la emergencia de un capital
especifico, propiamente estatal, que permite al Estado ejercer un
poder sobre los diferentes campos y sobre las diferentes especies
particulares del capital y, en particular, sobre la tasa de cambio
entre ellas (y al mismo tiempo, sobre las relaciones de fuerza entre
sus detentores). Se sigue que la construccién del Estado va de la
mano de la construccién del campo de poder, entendido como el
espacio de juego en el interior del cual los detentores de capital (de

1 La caracteristica Gltima y principal de cada Estado reside en la pretensién de
monopolizar el uso legitimo de la violencia fisica. Esto no significa que los
Estados solo puedan mantenerse por el ejercicio del poder, pero cualesquiera
fueran las funciones que los Estados pudieran atribuirse, todos tienen en comin
que, en ultima instancia, pueden recurrir a la violencia organizada y que ori-
ginariamente de ella derivan su propia existencia y el trazado de sus fronteras,
o en otras palabras el reconocimiento por parte de otros Estados.
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diferentes especies) luchan especialmente por el poder del Estado,
es decir sobre el capital estatal que da poder sobre las diferentes
especies de capital [...]. (Bourdieu, 1993, p. 4)

De otro lado, Norberto Bobbio, desde la linea del monismo juridi-
co, sostiene la tesis de que existe un Gnico derecho creado por el Estado

(monismo politico), y fue el producto de la formacién de los Estados
nacion en el siglo x1x y extendido en el siglo xx, los cuales fueron edi-
ficados después de la desaparicién del mundo feudal. Como lo explica

el mismo Bobbio:
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Esta sociedad fue pluralista, es decir, formada por varios orde-
namientos juridicos, que se oponian o integraban: por encima de lo
que hoy son los Estados nacionales habia ordenamientos juridicos
universales como la Iglesia y el imperio, y habia ordenamientos
particulares por debajo de la sociedad nacional, como los feudos,
las corporaciones, y los municipios. También la familia, conside-
raba en el pensamiento cristiano. El Estado moderno —asi— se
tue formando a través de la eliminacién y absorcién de los ordena-
mientos juridicos superiores e inferiores por la sociedad nacional,
por medio de un proceso que se podria llamar de monopolizacién
de la produccién juridica. Si por poder entendemos la capacidad
que tienen ciertos grupos sociales para promulgar normas de con-
ducta validad para todos los miembros de la comunidad y hacer-
las respetar aun con el recurso de la fuerza —el llamado poder
coactivo— la formacién del Estado moderno corre paralelo a la
formacién del poder coactivo cada vez mds centralizado y, por lo
tanto a la supresién gradual de los centros de poderes inferiores,
que la tuvo como consecuencia de la eliminacién de todo centro
de produccién juridica que no fuera del mismo Estado.

La tendencia a identificar derecho con derecho estatal, que
todavia hoy existe, es la consecuencia histérica del proceso de
concentracién de poder normativos y coactivo que caracterizé el
surgimiento del Estado nacional moderno. La elaboracién tedrica
mis depurada de este proceso es la filosofia de Hegel, en la cual el
Estado es considerado como el dios terrenal, como sujeto tltimo
de la historia que no reconoce ningun otro sujeto ni por encima ni

por debajo de él. (Bobbio, 1987, p. 9)
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Las anteriores definiciones del Estado de Weber, Bourdieu, y Bobbio,
encuentran su punto de similitud en que lo definen como una entidad
territorial claramente delimitada, a la que le es propio poseer la coer-
cién sobre las otras entidades (sociales, econémicas y politicas) que se
le opongan. Sin embargo, el atributo o capacidad de coercién fisica se
sustenta en las instituciones e instauracién de un ordenamiento juridico,
como caracteristicas inmateriales, que sugieren su legitimidad ante una
poblacién reunida en una nacién. De esta forma, el Estado moderno
es la cristalizacién de una entidad o institucién reguladora de la vida
social de sus asociados.

Esta entidad ha entrado en un proceso de redefinicién de la
forma-Estado o proceso de reconfiguracién del aparato estatal, en una
serie de funciones adaptativas a las nuevas relaciones globales institui-
das a partir de la década de los ochenta del siglo pasado. Ante la fuerte
presién de los organismos multilaterales, Estados desarrollados, las ETN
y las empresas privadas nacionales, en consolidar un Estado con meca-
nismos claros de regulacién econémica y social (gobernabilidad), y una
tuerte coherencia y articulacién con el mercado global.

La nueva agenda politica de los Estados involucra problemas re-
lacionados con la democratizacién a través de la institucionalizacién
de mecanismos de participacién de la poblacién, trasparencia, lucha
contra la corrupcién, vigencia de la institucionalidad y el imperio de
la Constitucién y la ley. Lo anterior crea un entorno sano para el buen
tuncionamiento de los mecanismos del mercado y la liberalizacién co-
mercial de los mismos. Es aqui importante citar a Moncayo, cuando
insiste en que,

[...] 1a redefinicién de la forma-Estado ha supuesto el abando-
no de los rasgos que lo caracterizaron en la época superada y que
prevalecié durante casi todo el siglo xx. En concreto, el Estado
nacional ha dejado de ser planificador e interventor y asumido una
posicién que ha sido calificada como neoliberal, pero que nada tie-
nen que ver con un regreso a la forma estatal decimondnica, sino
en estricto sentido a una reorientacién fundamental de su queha-
cer [...] En pocas palabras, asistimos a la declinacién progresiva
de las soberania nacionales, al reconocimiento de la incapacidad
de los Estados nacionales para regular los llamados factores de la
produccién y su intensa movilidad y difusién, y a la pérdida de
control en el interior y en el exterior, sin necesidad de las figuras
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coloniales e imperialistas de otrora, sin la necesidad de un solo y
Unico centro nacional hegemoénico; por todo ello acompafiado de
una redefinicién de su papel en muchos 6rdenes, siempre en fun-
cién de los intereses colectivos del capital y no del pueblo nacional,
al que aun se continua apelando, como los podemos advertir en
nuestros paises. (Moncayo, 2004, p. 129)

Como una de las caracteristicas claves del Estado moderno es el
reconocimiento de la soberania interior y exterior por parte de la pobla-
cién y de los otros Estados, serd importante desarrollar este concepto,
acercindonos a los tedricos que la han conceptualizado y a los cambios
en el devenir histérico, lo que dara elementos para analizar su declive
en el actual proceso globalizador.

La idea de soberania tal como se usé en los siglos X1x y XX, corres-
ponde al modelo de orden internacional que se derivé de los tratados
de Wetsfalia, para dar por terminada la guerra de los treinta afios. El
origen del concepto es uno de los sucesos mds importantes de la teo-
ria politica moderna, que comienza a teorizarse, como lo veremos mds
adelante, por el sacerdote francés del siglo xvi1, Juan Bodino (1985) en
su texto Seis /ibros de la Repiiblica, que serd una fuente de la configura-
cién de la nocién de soberania por parte del liberalismo politico inglés,
que en su momento estructuraron Thomas Hobbes y John Locke, para
posteriormente recaer en las posturas democriticas liberales de Jean-
Jacques Rousseau y Immanuel Kant.

Hablar del concepto de soberania es en si entender el alcance real de
un Estado, ya que es gracias a la soberania, en términos planteados por
Hobbes, que se alcanza la estructuracién del Estado. Para tener claro
el choque que existe entre soberania (que tiene un contexto meramente
estatal) y globalizacién, es necesario analizar sus planteamientos ini-
ciales, debido a que han marcado trascendencia en toda la historia del
Estado moderno. Antes de entrar a precisar las teorias y pensadores que
han formulado y desarrollado el concepto de soberania es importante
citar a Léon Duguit, quien ha indicado:

La soberania es una potestad de querer. Segtn el concep-
to francés, la soberania original pertenece a la colectividad, a la
nacién; es decir, que antes que la nacién se organice en Estado,
tiene ya personalidad propia, es desde luego una persona dotada

2 Véase: Hobsbawn (1987), Tilly (1992), Rivero Rodriguez (2000) y Krasner (2001).
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de voluntad, y esta voluntad es soberana. Por un fenémeno, hasta
ahora inexplicado, cuando la nacién se organiza en Estado, esta
voluntad de la nacién se transmite al Estado, aun cuando en su
esencia, substancialmente, continda perteneciendo a la nacién. O
si se quiere mds sencillamente explicado, la nacién no se distingue
aparentemente del Estado, que es la nacién organizada y estable-
cida en un territorio determinado, siendo la soberania la voluntad
del Estado nacién. La soberania es para el Estado-persona lo que
la voluntad para el individuo-persona. (Duguit, 2005, p. 72)

Este concepto indudablemente ha sido una barricada desde los inicios
en que se comenzé a teorizar sobre la responsabilizar patrimonial del
Estado. Recordemos que la responsabilidad refifa con el propio concepto
de soberania, ya que esta se imponia a todos sin ningtin miramiento o
compensacion, siendo entonces dos conceptos que iban en direcciones
opuestas, que de acuerdo a Diego Yunes.

Es evidente que tomadas en si, las dos nociones de respon-
sabilidad y de soberania son antinémicas porque si el Estado se
considera soberano, no puede admitirse que sea responsable y si se
afirma que es responsable, no puede admitirse que sea soberano.
O la soberania es nada, o ella es, como se ha dicho ese rasgo de
voluntad que no se determina por si misma, es decir, que no puede
estar limitada por un elemento extrafio, ni sometida a obligaciones
sino en la medida consentida. (Yunes Moreno, 1994, p. 76)

De otro lado, el concepto de soberania comenzé a formularse con
Juan Bodino hacia el siglo xv1, cuando se estaba configurando el Estado
moderno en la cabeza de la monarquia absolutista, que centralizard el
poder en el naciente Estado francés, que marcaria el cimiento y escena-
rio del nacimiento de la doctrina de la soberania. Segtin Bodino, “[...]
el soberano es aquel poder sobre los sibditos que retne los caracteres
de supremo, perdurable, propio y no sujeto a leyes. La soberania reside
en el rey en la prictica politica posesién y atributo exclusivo del gober-
nante” (Hernindez Becerra, 1997, pp. 165-166).

En términos de Juan Bodino, la soberania es el mecanismo necesario
para alcanzar el correcto gobierno. Se debe tener en cuenta aqui que el
concepto, a pesar de enmarcase bajo la coyuntura de los Estados absolu-
tistas mondrquicos, dejaba entrever el peso integracionista que conlleva
la soberania. Como el mismo Bodino en sus diferentes escritos plantea,
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dicho concepto se refiere al poder central y autoritario emanado sobre
la cabeza del monarca, como la extension total de soberania. Es decir,
la necesidad de centralizar todo el poder bajo la cabeza de un soberano
que pueda ejercer en su totalidad dicho poder. En otras palabras, se en-
tiende la soberania expuesta por Bodino como aquella totalizada en un
soberano, quien tiene la plena facultad de utilizar el poder como mejor
le parezca, atribuye ademads, que los Estados con poderes separados im-
plican una “no soberania”.

Estamos ante un concepto que se mostré intrinsecamente vincula-
do a su titular, como la herramienta necesaria para la integracién de los
diferentes poderes estamentales y feudales bajo un mismo aparato, una
unidad. Se ve entonces, cémo “un contrato” de obligacién mutua, en el
cual el ciudadano renuncia a su libertad para otorgar el poder de deci-
si6n al soberano, y este tltimo por su parte, se encarga del suministro
de justicia y proteccién (Bodino, 1985, p. 85). Para Pedro Bravo, en la
nocién de soberania de Bodino se aclaraba que:

Quien manda —el soberano— est4 excluido del deber de obe-
diencia y, por tanto, su persona ‘exenta en términos de derecho’,
quedando solo obligado a dar cuenta de sus actos a Dios. Bodino
eleva —como vemos— al soberano por encima de cualquier limi-
tacién. (Bodino, 198, p. 6)

En definitiva, entender el concepto de soberania desde la visién
de Bodino, es verlo como congénito al mismo Estado representado en
la cabeza del monarca absolutista, es decir desde la mirada del plano
politico como un hecho natural primario, entendido en el marco de la
relacién mando-obediencia, materializado en lo que se entiende como
el poder publico soberano.

De otro lado, las teorias contractualitas liberales de tendencia inglesa,
suponen un orden natural inseguro, carente de legitimidad y obligacién
politica, y formulan la ficcién del contrato o consenso social originario
inclusivo, del que nadie pude excluirse intencionalmente, que fija las
regla del juego para la convivencia pacifica y el respeto de los derechos
de vida y propiedad de los asociados. Es a partir de esta ficcién que se
salté del derecho natural al derecho politico y al gobierno civil.

Es pertinente mencionar que en la tradicién hobbesiana, se exalta
el sometimiento de los sibditos al poder centralizado como la tnica y
exclusiva garantia para evitar la guerra civil y la inseguridad permanen-
te de los asociados. Se pude leer en Hobbes la tendencia de eliminar o
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limitar la esfera de la politica para ganar espacio en la esfera de la eco-
nomia, los negocios y la vida privada.

De esta manera, Thomas Hobbes amplié el espectro de sobera-
nia, partiendo por un principio antes expuesto por Bodino, y es que el
Estado no es otra cosa que la soberania total, y esta a su vez es el “alma
artificial” que proporciona vida y movimiento al Estado. Hobbes de-
sarrolla con mayor fuerza la necesidad del soberano por emanar en su
persona la totalidad del poder del Estado. Es por eso que aqui también
se critica la eleccién de consejeros, de asambleas y demds cuerpos, que
entrarian a limitarlo. En el Leviatin Hobbes explicaba: “Como el po-
der, también el honor del soberano debe ser mayor que el de cualquiera
o el de todos sus stibditos: porque en la soberania esta la fuente de todo
honor” (Hobbes, 1986, p. 76).

El leviatdn, expuesto en términos de materialismo, serd entendido
como la perfecta excusa para legitimar el Estado absolutista, el cual se
sustenta en el contrato social, que se desprende del derecho iusnaturalista
positivo que regula y le da cimientos a las sociedades y los Gobiernos. La
soberania en términos de Hobbes, es un pacto socialmente aceptado por
todos, para salir del estado de naturaleza y se establece bajo la l6gica de
vencido-vencedor. Hobbes argumenta, que el contrato social es la elec-
cién racional del hombre para preservar su existencia, y es la base de la
soberania, donde los hombres renuncian a su libertad de garantizar su
propia seguridad para otorgarla al soberano, quien se encargara de en-
contrar un camino de paz, que permita la supervivencia de sus asociados.

A través de la historia, el concepto ha sufrido diversas interpre-
taciones segun el contexto o las transformaciones sociales y politicas.
Actualmente, se entiende por soberania el derecho del pueblo de elegir
a sus gobernantes, garantizar la jurisdiccién y la proteccién e integrali-
dad de su territorio, lo que evidencia la relacién de quien da el derecho y
quien lo recibe que significa, en dltima instancia, el poder. Este carcter
de la soberania nacional, se ve mis desarrollado en los diferentes escritos
de Rousseau, quien ya no ve al soberano en la figura del monarca, sino
el pueblo reunido en asamblea. Esta visién, es un claro antecedente de
la democracia moderna, donde la soberania esta encarnada en el pueblo,
quienes mediante la sesion de facultades, proclaman las asambleas legis-
lativas en cuyo seno se dictan las leyes, que debe contar con el consen-
timiento previo del pueblo reunido en asamblea para su promulgacién.

En este sentido, la doctrina sobre la soberania asume dos direccio-
nes. De un lado, una absolutista extremista a favor del principe, que se
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expresara en la obra E/ Leviatan® de Thomas Hobbes, enemigo de toda
limitacién al poder soberano, y de otro lado, la soberania democratica
que simboliza Locke*y culmina con Rousseaus. Por eso, Locke no acep-
ta la cesién de derechos por el ciudadano a la comunidad mas que en la
cuantia estrictamente necesaria para utilidad colectiva, continuando la
comunidad misma como titular del supremo poder, que no es absoluto
en su contenido. El modelo liberal de Locke supone que los ciudada-
nos también tienen derecho a participar en la vida publica y politica, y
por tanto, ejercen el control de jurisdiccién sobre el Gobierno, el cual es
solo depositario transitorio del poder de asociacién y debe ser limitado
(Fernandez, 1991, pp. 157-159).

De otro lado, Rousseau desarrolla el concepto de soberania popu-
lar, fundamental en los acontecimientos de la Revolucién francesa. De
acuerdo al criterio de soberania popular desarrollado por Rousseau, los
hombres libres poseen unos derechos naturales y son las voluntades de
los individuos las que crean la soberania mediante la cesién de facultades,
lo cual sirve para constituir el pacto, pues a través de ¢l la sociedad civil
da su voluntad general y expresa el sentir de la comunidad. De aqui que
la soberania tenga las caracteristicas de absoluta, inalienable, indivisible
e infalible, pues no concibe que haya mds de una voluntad general ni
cabe que ésta vaya en contra de la norma fundamental, y tampoco que
dicha voluntad sufra error persistente en cuanto al “bien de la colecti-
vidad” (Pérez Serrano, 1933, pp. 11-12).

Finalmente tenemos a Kant, quien le intenta dar legitimidad de-
mocriética al contrato social, que fue el rasgo definitorio de esta teoria
a finales del siglo xv111 y X1X, expresa clara y contundentemente que el
contrato social

[...] es una mera idea de la razén, pero tiene indudable realidad
(practica), a saber, la de obligar al legislador para que dicte leyes
como si estas hubieran nacido de la voluntad reunida de todo un
pueblo y, considere a cada sibdito, en cuanto quiera ser ciudada-
no, como si hubiera estado de acuerdo con esta voluntad. (Kant,

1964, pp. 167-168)

3 Véase: Mejia (2013b, pp. 81-120), Fernindez (1991, pp. 129-168).
4  Véase: Ferndndez (1991, pp. 140-142).
5 Véase: Fernandez (1991, pp. 145-147).
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Para Kant la soberania popular recae en los ciudadanos adultos,
conscientes y racionales que se salen de la minoria de edad y la tute-
la de una autoridad superior, al comenzar a definir su propio destino,
donde el Estado les debe garantizar libertad legal, la igualdad civil y
la independencia o autonomia (Ferndndez, 1991, pp. 166-169). Como el
mismo Kant escribia: “Mi libertad externa (juridica) debera explicarme
mds bien asi: es la facultad de no obedecer a ninguna ley externa si no
he podido dar mi consentimiento para ella” (Kant, 1967, p. 52).

Sin embargo, cuando Kant habla de la limitacién contractual en
la elaboracién de las leyes, se refiere a su aplicacion al legislador, no
al subdito que no tiene derecho a resistirse y no pude hacer mas que
obedecer. Los ciudadanos solo pueden recurrir a la “libertad de la plu-
ma” para hacer conocer publicamente sus opiniones acerca de lo injusto
para la comunidad de algunas disposiciones tomadas por el legislador.
La libertad de la pluma solo se podrd ejercer dentro de los limites de la
constitucion, la cual rige la vida de los ciudadanos y es mantenida por el
pensamiento liberal de los sibditos que la misma constitucién infunde
(Ferndndez, 1991, p. 68).

La soberania popular y el contractualismo social de Rousseau su-
frieron modificaciones durante el periodo de la revolucién francesa, en
la cual se consagré el principio de la soberania nacional, al designarlo
como el conjunto de individuos encarnados en la nacién, que a su vez
son los titulares de la soberania. En la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, se establecié en el articulo 3:

El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacion.
Ningiin cuerpo ni individuo puede ejercer autoridad que no emane ex-
presamente de ella. De alli, se desprende que la soberania reside en
la totalidad del cuerpo social llamado Nacién y no fraccionada en
cada uno de los ciudadanos como pretendia Rousseau. (Naranjo
Mesa, 2003, p. 235)

De esta manera, se estipuld el concepto de nacién en las sociedades
modernas. En contraste con el principio mondrquico de la Europa del si-
glo x1x, el republicanismo americano no reconocié a ningln rey como su
soberano, sino que separé el concepto clave de Juan Bodino de sus raices
mondrquicas y los desarrollos de Rousseau y la Revolucién francesa, al
transferirlos al pueblo o a la nacién como el origen de la legitimidad esta-
tal. De esta manera, la revolucién norteamericana represent6é un momento
de gran innovacién y ruptura con los conceptos de soberania moderna.
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Fue de esta manera que a partir de la Revolucién de los Estados
Unidos, y especificamente con los autores del Federalista (Hamilton,
Madison y Jay, 2006), se rompe con la tradicién de la soberania moder-
na inglesa y continental, al desarrollar mejores lenguajes y formas que
median entre lo tnico y lo multiple. Segtn lo anterior, los constituyentes
estadunidenses pensaban que la repiblica era el tnico modelo politico
que ofrecia orden a la democracia. Una buena soberania solo puede sur-
gir de la formacién constitucional de los limites y contrapesos, frenos y
equilibrios, que constituyen un poder central y mantienen el poder de la
multitud. Para Hardt y Negri (2005), retomando los escritos de la historia
de los Estados Unidos de J. G. A. Pocock (1975), 1a nocién de soberania
de la Constitucién de los Estados Unidos est4 cercana a la tradicién del
magquiavelismo republicano y su concepto de poder constitutivo. Para
Magquiavelo el poder es siempre republicano, y se organiza a través de
la aparicién y la interaccién de los contrapoderes (Hardt y Negri, 2005).

La nocién clésica de soberania en los siglos xv111 y X1x, mencionaba
una dicotomia entre lo interno y externo. En lo interno, el Estado cumplia
tunciones de policia al salvaguardar el orden interno, dirimir los con-
flictos y controversias entre los distintos intereses particulares. De esta
manera, se pasa de un Estado meramente gendarme a un Estado arbitro.
De otro lado, en la esfera exterior la funcién de seguridad es vista como
la capacidad fictica del Estado territorial de garantizar su unicidad, en
otras palabras, evitar su fragmentacién debido a posibles intervenciones
extranjeras en el 4mbito interno. En este tipo de soberania se veia a la
sociedad civil y al conjunto de la ciudadania como un todo unificado,
como una especie de macroindividuo cuya cabeza pensante y actuante
era el aparato estatal, lo que dio origen al discurso nacionalista por parte
de los Gobiernos en el contexto del siglo x1x (Cohen y Arato, 2000).

En efecto, de las diferentes posturas y teorias sobre la soberania te-
rritorial, se concluye que a esta se le reconocen tres componentes esen-
ciales desde una perspectiva ontolégica. El primero, es que la nocién
de soberania implica unicidad del Estado territorial, lo que involucra
la culminacién de la tendencia a la centralizacién del poder publico en
una sola esfera, con capacidad de gobernar plenamente la poblacién al
interior del territorio. El segundo rasgo es la dominacién interior, la
llamada soberania doméstica, que implica la capacidad de producir e
imponer politicas piblicas por parte del Estado, que serd el resultado
de una combinacién entre la capacidad coercitiva del Estado, y de ma-
nera complementaria, la construccién de consensos entre las metas y
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los fines del Estado, pero también los medios para alcanzarla. El tercer
componente, se denomina soberania externa, y se expresa en el reco-
nocimiento en el orden internacional por parte de otros Estados. Los
anteriores elementos han implicado la subordinacién o superacién de la
soberania popular por la estatal. Es de esta manera que los Estados se
reconocieron entre si, de forma independiente de las diferentes formas
de adhesién o construccién de su legitimidad, en la medida en que ésta
ha sido del fuero auténomo del Estado territorial, y fue el eje institucio-
nal que construyé la paz de Wetsfalia en el siglo xvi1 (Varela Barrios,
2007, Pp- 475)-

Numerosos académicos se han interesado por la descripcién de la
soberania y su incuestionable importancia en la construccién de una
unidad de poder estatal. Actualmente, la disputa se centra en los dife-
rentes alcances del concepto, debido a su pluralidad de definiciones. La
globalizacién, en su cardcter antiestatal choca inevitablemente con la
autoridad de la nacién al eliminar las fronteras territoriales y cambiar-
las por las relaciones mundiales. El problema central es que en nombre
de la globalizacién, la soberania nacional ha encontrado su fin o estd en
proceso de ser cuestionada, ya que ante el desconocimiento del Estado
por parte de algunos actores globales, demuestra la capacidad de deci-
sién de comunidades, particulares o empresarios que no necesitan de
los atributos soberanos del Estado para tomas decisiones, se estd de-
mostrando que solo es suficiente la voluntad para entrar en estas l6gicas.

En esta misma linea, Jean Cohen indica que el ideal y los princi-
pios clasicos de la soberania (igualdad, autodeterminacién y la no in-
tervencion) estdn siendo cuestionados por la globalizacién econémica,
las instituciones internacionales creadas por los Estados para garantizar
la seguridad colectiva, la gobernanza institucional, en conjuncién con
el discurso de los derechos humanos que favorecieron la intervencién
militar de las potencias militares y econémicas —usando la fuerza en
asuntos domésticos internos de algunos Estados— en nombre de la hu-
manidad (Cohen, 2012).

De otro lado, es importante seiialar que la globalizacién ha frag-
mentado la unicidad estatal soberana, en el contexto de la profundiza-
cién de la globalizacién, lo que se evidencia en varias esferas: en primer
lugar, los conflictos nacionalistas cobijados con el discurso multicultu-
ral; en segundo lugar, la profundizacién de la democracia deliberativa
posmoderna, en términos de una mayor rendicién de cuentas hacia la
ciudadania por parte de las diferentes autoridades del Estado; en tercer
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lugar, estin los fenémenos de fragmentacién o evolucién de los frenos
y contrapesos de los poderes publicos, expresada en la separacién de las
diferentes ramas, como es la mayor autonomia del Poder Judicial o la
creacién de organismos de Estado y no de gobierno que no dependen
del Ejecutivo, como es el caso de la politica monetaria regulada por los
bancos centrales. Por ltimo, la soberania se fuga hacia esquemas de
regulacién mercantil, la cual es capturada por poderes mundiales fic-
ticos, tales como: organismos y corporaciones multilaterales (Cohen,
2012, pp. 6-7).

Es de esta manera que las nuevas politicas presentes al interior de
la globalizacién han modificado los mecanismos y las formas de repre-
sentacién democritica, lo que ha cuestionado la legitimidad de la poli-
tica de los Estados nacionales, afirmando una conexién con los nuevos
fenémenos politicos, econémicos y juridicos globales.

Lo anterior introduce nuevas nociones, como la gobernabilidad y
la gobernanza. La primera referida al marco estatal y la segunda a las
nuevas relaciones que se establecen en la esfera global. La nocién de
gobernabilidad es reciente y es incorporada al lenguaje politico en las
ultimas décadas. En un principio, la caracterizacién conceptual de la
gobernabilidad fue

[...] la normal operacién de los sistemas democriticos; con el
tiempo, la idea se extiende y su uso se incorpora ripidamente en
la ciencia politica, en especial en los estudios sobre los sistemas
politicos comparados, cuya finalidad es establecer la efectiva ca-
pacidad de un gobierno de controlar y regular a sus ciudadanos,
lo que permitird medir de forma cualitativa y cuantitativa el re-
al ejercicio de la soberania al interior de los Estados territoriales.

(Nogueira, 1995, p. 57)

En primera instancia, Antonio Camou plantea una definicién amplia
de gobernabilidad rescatando su cardcter multidimensional y relacional.
Asi, la gobernabilidad debe ser entendida como “un estado de equili-
brio dindmico entre el nivel de las demandas societales y la capacidad
del sistema politico (Estado-gobierno) para responderlas de manera
legitima y eficaz” (Camou, 2001, p. 36). Ello permite superar la lectura
dicotémica que se producia entre gobernabilidad e ingobernabilidad,
al analizar las calidades y los niveles de la gobernabilidad en un pais se
involucra en su definicién una
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[...] serie de ‘acuerdos’ bésicos entre las élites dirigentes [...] en
torno a tres dmbitos principales [...] el nivel de la cultura politica
[...] el nivel de las reglas e instituciones del juego politico [... y]
acuerdos en torno al papel del Estado y sus politicas publicas es-
tratégicas. (Camou, 2001, p. 11)

Como se observa en la definicién de Camou, la nocién de gober-
nabilidad ha configurado una dicotomia: por un lado, es vista como la
capacidad para lograr consensos por parte de unos grupos de interés,
élites politicas, econémicas y sociales, etc., que interactian respecto al
mandato problemitico del Gobierno, las cuales identifican, mediante
procesos, los intereses particulares que se plasmardn en un proyecto po-
litico. En el otro extremo, se ha extendido la idea de c6mo la goberna-
bilidad es la capacidad efectiva de un Gobierno de ostentar mando en el
Estado territorial, y lograr el acatamiento de sus politicas por parte de
los ciudadanos, lo que evidenciard su efectiva capacidad de direccionar
al Estado. En suma, la nocién de gobernabilidad aparecié en el estudio
de las ciencias sociales para evidenciar dos dimensiones de actuacién
gubernamental del Estado:

a) La capacidad de interaccién consensuada con los distintas es-
feras de las sociedades civiles, reconociendo las distintas asimetrias,
vulnerabilidades, y especificidades de dicha relacién en el marco de
los distintos Estados territoriales, y, de manera adicional, b) para
tratar de medir la gobernabilidad en tanto capacidad del Estado
de ejercer dominio sobre la sociedad. (Varela Barrios, 2007, p. 12)

Para German Palacios los cambios internacionales en las tltimas
décadas han presionado transformaciones politicas de los Estados na-
cionales, y por ende afectan las decisiones de politica publica que ante-
riormente eran soberanas de los Estados (Palacios, 2010, p. 32). La go-
bernabilidad esta relacionada con el buen funcionamiento del Estado
y las instituciones, lo que implica una buena relacién entre Gobierno
y gobernados y trata al Estado de forma convencional, asumiendo que
es una autoridad autocontenida y autoexplicativa en su relacién con la
sociedad civil (Ungar, 1993, pp. 9-12). Segtn Palacios, esta definicién
es insuficiente, ante los cambios recientes en las relaciones globales,
después de la caida del socialismo real y la imposicién de las politicas
neoliberales en el contexto global y especificamente en América Latina.
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El concepto de gobernabilidad es reciente y es incorporado
en el lenguaje politico en las Gltimas décadas. En un principio la
caracterizacién conceptual de la gobernabilidad fue “la normal
operacién de los sistemas democraticos”. Con el tiempo, la idea se
extiende y su uso se incorpora rapidamente en la ciencia politica, en
especial en los sistemas politicos comparados. El término original
gobernability se le agrega uno adicional: governance (gobernanza).
La frontera entre gobernabilidad y gobernanza radica en que la
primera tiene un alcance amplio, se trata de una relacién con las
condiciones de implantacién y funcionamiento de un sistema de-
mocrético, mientras, la gobernanza se relaciona con los aspectos
practicos de una gestién moderna y eficiente de la autoridad y las
politicas publicas. (Maira, 2003, p. 223)

En sus origenes la preocupacién por la gobernabilidad estaba re-
lacionada con la situacién de la democracia de los paises desarrollados
o del primer mundo. Al terminar la Guerra Fria, el examen de la go-
bernabilidad se trasladé a los paises donde se estaban produciendo las
transiciones hacia la democracia®, los cuales enfrentaron problemas de
inestabilidad interior después de un largo periodo de dictaduras de corte
partidista, militar o unipersonal. La preocupacién por la gobernabili-
dad ha pasado a ser un tema del mundo en desarrollo. La situacién de
ingobernabilidad se da en aquellos Estados de mayor atraso econémico,
desigualdad social, debilidad institucionalidad, altos indices de corrup-
cién y falta de confianza de la poblacién en sus instituciones politicas.
Se produce también en Estados con tradiciones politicas en los que va-
lores y procedimientos democriticos estin mds o menos arraigados y
prevalecen habitos autoritarios, falta de partidos e instituciones politicas
bien estructuradas (Maira, 2005, pp. 224-225). La situacién de ingober-
nabilidad es predominante en los paises semiperifericos o periféricos:
América Latina, la mayor parte de Africa y los paises mds pobres del
continente asidtico.

La nocién de gobernabilidad es la suma de contradicciones que per-
miten a las naciones emergentes la edificacién y afianzamiento de un

6 Es importante indicar que son los Estados territoriales semiperiféricos o
periféricos con altos indices de violencia, inseguridad, largas guerras civiles
y regimenes autoritarios, lo que obstaculizaba el libre trdnsito de inversiones
provenientes del extranjero en sus paises.
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orden politico democritico. La democracia es un horizonte por alcan-
zar desde el interior de los sistemas politicos autoritarios, como los que
prevalecieron en América Latina hasta terminar la Guerra Fria. Los
sistemas democriticos estin fundados en mecanismos y procedimientos
exactos, que incluyen las reglas de constitucién y el funcionamiento de
los tres poderes politicos; un vastisimo catilogo de derechos y garantias
fundamentales de cardcter universal para hombres y mujeres; renovacién
permanente de gobernantes basadas en elecciones periédicas; alternancia
y cambio de los titulares del Gobierno, y el afianzamiento del principio
de legalidad que establece las mismas reglas para las autoridades elegidas
y para los ciudadanos que los designan. Consagrar estas reglas de modo
claro nos sitda en frente de un régimen democritico.

En América Latina han desaparecido en las ultimas décadas los re-
gimenes de fuerza o autoritarios, no se registran golpes de Estado exi-
tosos y las elecciones son transparentes y legitimas segtin los organismos
nacionales e internacionales que realizan seguimiento a los regimenes
politicos democraticos. Pero al mismo tiempo, en las poblaciones se
evidencia un descontento democritico debido a la incapacidad de los
Gobiernos para procesar las necesidades basicas de los ciudadanos. Estas
demandas pasan por el acceso al empleo, la salud, la vivienda y mejo-
res oportunidades de formacién educativa. Unido a lo anterior, se han
producido otro tipo de fenémenos que son considerados de explotacién
social y ciertos bloqueos a las instituciones que perjudican la estabilidad
de los Gobiernos democriticamente elegidos.

El mejor ejemplo es Colombia, en donde un alto porcentaje del te-
rritorio tiene presencia significativa de fuerzas armadas que desafian a
las autoridades e instituciones del Gobierno en gran parte del territorio
nacional. Colombia ha mantenido un conflicto de mds de cincuenta
afios en el cual antagonizan fuerzas de izquierda y de derecha, que se
entrecruzan con actividades econémicas ilegales como el narcotréfico,
lo que constituye una situacién extrema de ingobernabilidad (Maira,
2005, pp. 229-231).

Los problemas de gobernabilidad y el consecuente afianzamiento de
un sistema politico democritico, tiene nuevos inconvenientes relaciona-
dos con la globalizacién. Entre estas situaciones emanadas del entorno
global es indispensable considerar: 1) el incremento de la heterogeneidad
social y productiva que provocan el aumento de la pobreza y la desigual-
dad; 2) la tendencia a la reduccién del empleo como efecto de las inno-
vaciones tecnolégicas; 3) la aparicion de poderes no institucionales del
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orden privado que inciden las politicas publicas, dificilmente regulables;
4) el aumento de la sensibilidad ante fenémenos como la corrupcion,
las economias ilegales; 5) el aumento en la prioridad de los problemas
de la seguridad publica, que se deteriora por la sensacién de inseguri-
dad debido al aumento de los delitos ya la actividad criminal (Maira,
2005, pp. 233-235)-

Es asi que a finales de los ochenta, durante la transicién a la de-
mocracia en América Latina, que se empalma con la entronizacién de
las politicas neoliberales. Anteriormente, el modelo de gobernabilidad
desarrollado en la década de los setenta trajo muchas simpatias en los
nuevos gobiernos democriticos de la regién. En este contexto de neo-
liberalizacién de América Latina, los discursos fueron modificindose
y la falta de equidad y redistribucién en la sociedad se transformé en la
lucha contra la corrupcion, en la transparencia, la vigencia plena de la
institucionalidad y el imperio de la constitucionalidad y la ley (Palacios,
2010, Pp. 32-33).

La gobernabilidad sustenté numerosos proyectos, presupuestos y
l6gicas de accién social y politica. Lo anterior no solo incluyé la accién
directa del Estado, sino a muchos proyectos de cooperacién internacio-
nal, cuyos recursos pueden ser administrados por instituciones estata-
les, no gubernamentales, sociales o de otro tipo. Aqui, segtin Palacios,
se empiezan a implementar relaciones de otro tipo las cuales estin mds
cercanas al concepto de la gobernanza, el cual estd estrechamente co-
nectado a la globalizacién imperante en las ultimas décadas (Palacios,
2010, p. 34), y serd desarrollado con mayor profundidad mis adelante
en este escrito.

Derecho esponténeo y neoesponténeo

Las exigencias de las grandes potencias militares y econémicas, las
presiones de los organismos multilaterales, los requerimientos del sistema
capitalista internacional, las obligaciones requeridas por los organismos
multilaterales y las organizaciones no gubernamentales internacionales,
hacen que la soberania y autonomia estatal cada dia sea mas vidriosa,
enfrentindose a mds obstdculos para su plena materializacién. En el con-
texto de un mundo globalizado, las fuentes de poder politico y juridico
se han multiplicado y no tienen como referente al Estado nacién, sino
a una infinidad de actores que participan continuamente en la creacién
de normas y legislaciones tanto nacionales como internacionales.
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La soberania absoluta del Estado nacién ha sido puesta en cuestion
por los fenémenos recientes de la globalizacién, se caracteriza por estar
compuesta de una infinidad de procesos econémicos, culturales, juridi-
cos, politicos, y sociales, que crean a su vez, multiples flujos y sistemas
mundiales, los cuales interconectan a los Estados nacionales y ponen
en evidencia los problemas de estos para mantener su soberania e in-
dependencia, al enfrentarse a un mundo contempordneo, cada vez mds
interdependiente e intercomunicado. Esto trae como consecuencia que
la soberania e independencia de los Estados nacién sean cada dia mas
porosas y en muchos casos vacias (Held e al., 2002).

Al referirnos al derecho neoespontineo, o lex mercatoria, que afecta
la soberania e independencia de los Estados, nos acercamos a la teoria
sistémica’, la cual cuestiona las posturas reduccionistas elaboradas sobre
la globalizacién al sostener que es un fenémeno basicamente econémico.
Para la teoria sistémica, la globalizacién es policéntrica, esto quiere decir,
que estd compuesta por dimensiones econémicas, culturales, politicas
y juridicas, las cuales interactian y se transfiguran reciprocamente. En
estas nuevas interrelaciones, serd de vital importancia el derecho —es-
pecialmente el neoespontineo— y su papel auténomo en la creacién y
consolidacién de la globalizacién. Autores como Teubner (2000, pp. 81-
152) y Luhmann (2005), desarrollan modelos en la teoria de los sistemas
sociales, que permiten explicar el cambio de una sociedad a otra, en los
que los incrementos de la complejidad requieren de una adaptacién de
la funcién que el derecho desempefia de manera auténoma.

En este sentido, Teubner sostiene la idea de una globalizacién poli-
céntrica compuesta por dimensiones culturales, juridicas, sociales, po-
liticas y econémicas, que interactian y se transforman continuamente.

7 Nos referimos a sistemas como un objeto dotado de alguna complejidad,
formado por partes coordinadas, de modo que el conjunto posea una cierta
unidad. El sistema es una unidad cuyos elementos interaccionan juntos, ya que
continuamente se afectan unos a otros, de modo que operan hacia una meta
comun. Véase: Blanchard (2005). En cuanto a la teorfa de los sistemas sociales,
aqui nos referiremos a los trabajos de Niklas Luhmann. La teoria de sistemas
de este autor es una construccién de un nivel de complejidad adecuado para
la comprensién de los sistemas sociales, que implican grados muy elevados de
profundidad, que trata de elaborar planteamiento que debe ser capaz de dar
cuenta de todo lo social, incluso de si mismo. Luhmann ofrece una teoria de
los sistemas sociales entendida en forma sistémica funcional. Véase: Rodriguez

(2005, pp. 25-28).
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En este marco, el derecho ha jugado un papel auténomo e importante
para la creacién y consolidacién de la globalizacién, y a la vez, ha ge-
nerado problemas particulares relacionados con el descentramiento de
los procesos de creacién de las normas juridicas. Para Teubner (2010),
el derecho es una herramienta para la construccién dual, econémica y
politico-estatal del mundo globalizado.

Para Teubner el derecho neoespontineo tiene un origen social y no
surge de la creacién normativa positiva del soberano nacional. No tie-
ne un érgano central que le confiera la validez. Los nuevos regimenes
privados son un producto tipico de la diferenciacién social, que son for-
mas especializadas de creacién normativa explicita en subsistemas fun-
cionales del mundo moderno, que crean normas positivas en procesos
organizados de toma de decisiones, que tienen lugar en organizaciones
formales especializadas, que se resisten a escala mundial a los excesos
constructivistas de los Estados nacién.

La especificidad del derecho neoespontdneo descansa en procesos
sociales organizados que producen una selectividad especifica de cada
uno de los procesos de creacién normativa lo cual le plantea un problema
a la politica del derecho. Estamos ante una nueva mezcla de procesos
espontineos y organizados. Estamos al frente de una espontaneidad,
fragmentacién y caos crecientes en sus jurisdicciones; estamos en una
sociedad mundial ordenada frente a un derecho mundial desordenado
(Teubner, 2010, pp. 75-78).

Mientras la creacién espontdnea de normas se da en la periferia del
sistema legal, el proceso de nacién normativa organizado ocurre en el
centro del derecho (tribunales y legisladores). Lo anterior configuréd
una separacién conceptual e institucionalizada entre normatividad y
validez. La tendencia general es minimizar la importancia del derecho
consuetudinario en las sociedades modernas, y la teoria del derecho
tiende a subestimarlo y a tratarlo como una fuente de posible inspi-
racién para crear leyes oficiales. Los juristas solo le prestan atencién
a la asignacién de validez de las normas sociales que llevan a cabo los
tribunales de justicia y los legisladores, pero no se preocupan de su ori-
gen social. En consecuencia, dos formas de hacer normas, el derecho
consuetudinario y el derecho de creacién judicial, pudieron apoyarse y
legitimarse mutuamente.

En la globalizacién se da una inversién entre lo esponténeo y lo or-
ganizado. El orden politico global no tiene una institucionalizacién que
soporte institucionalmente una esfera organizada de decisién juridica, se
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fragmenta el proceso de creacién de normas las cuales se dan de forma
espontinea, descoordinada e incontroladamente en espacios abiertos.
En este contexto, Teubner justifica que se hable de una “nueva edad
media” en la posmodernidad global. De otro lado, la racionalizacién
de las subesferas sociales a escala mundial generé como consecuencia
una organizacién menos espontinea, que se positiviza, al tener proce-
sos privados organizados al adoptar sus decisiones. Las anteriores ideas
explican cémo se dan procesos organizados de normas en las subesferas
sociales, situados en la periferia del derecho, y procesos espontdneos de
creaciéon de normas en el centro del derecho.

Lo anterior cambia la relacién entre normatividad y validez. En el
dmbito global, al no existir érganos institucionalizados y centraliza-
dos para la adopcién de decisiones, los criterios de validez son difusos.
Establecer la validez de una norma en el derecho mundial es dificil e
imposible. En el dmbito mundial no hay jerarquias en la adopcién de
decisiones sino solamente la coordinacién heterdrquica y espontdnea en-
tre 6rganos de creacién normativa. De ahi se apela a varias fuentes del
derecho: al difuso derecho consuetudinario; formas juridicas corporativas
poco realistas, como la lex mercatoria; al derecho natural vilido por la
comunidad juridica internacional, al derecho comparado y el encuentro
de convergencias; al trabajo académico de juristas y a las negociaciones
secretas, pero vinculantes de la conferencia internacional de expertos
(Teubner, 2010, pp. 80-82).

En los regimenes privados globales, la creacién de normas es una
combinacién de creacién organizada de normas sociales y procesos es-
pontineos de creacién normativa, la produccién esta descentralizada en
una pluralidad de sujetos politicos y privados, que no permite distinguir
centros de toma de decisiones. La creacién de normas es circular: se apela
constantemente a la validez de normas legales, pero cuyo fundamento
es cuestionable. Lo que le otorga validez es la prictica continuada y no
la pretensién de que es una decisién adoptada por un érgano central
de creacién normativa, que previamente ha sufrido una presién de un
interés privado: un ejemplo es la ley mercatoria. Tiene lugar silenciosa-
mente en conferencias internacionales de expertos. En esta innovacién
del derecho se involucran participantes privados no legitimados: medios
de comunicacién, asociaciones de profesionales, organizaciones no gu-
bernamentales (ONG) y empresas multinacionales (Teubner, 2010, p. 83).

La creacién de normas en las organizaciones internacionales es otra
tuente del derecho global. La produccién jerarquica de normas al interior
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de las organizaciones se convierte en modos de actuacién efectiva y
luego se produce su juridizacién en situaciones de conflicto mediante
procedimientos informales. En estas organizaciones internacionales la
produccién normativa depende de procesos previos. Las clausulas ge-
nerales que reflejan los intereses de la organizacién son adecuadas para
combinar legalmente las caracteristicas de la organizacién al entorno.
Lo mismo se dice del derecho con respecto a la produccién de normas
por los sistemas de negociacién, los acuerdos organizacionales y los
convenios contractuales que se realizan internacionalmente por agentes
privados y las contrataciones de las empresas multinacionales. La ley, al
incorporar la regulacién privada de los mercados, estd produciendo una
combinacién (“deseconomizacién”) de las expectativas incorporadas a
la transaccién, con la continua dependencia del derecho a los procesos
econémicos. En el dmbito global, se distinguen varios tipos de dere-
chos vinculados a varios campos sociales, los cuales son tipificados en
tuncién de la diferente organizacién interna de produccién normativa
(Teubner, 2010, pp. 86-87).

De esta manera, para Teubner se estd abriendo la posibilidad en la
sociedad global de establecer una constitucién dual ya que la globali-
zacién abre para el derecho tenga dicha oportunidad. No es la visién
reduccionista del derecho, como formalizador en términos juridicos, del
nuevo cambio entre los entes estatales y los sujetos econémicos; aqui se
considera que el derecho refleja la primacia de la economia en los asuntos
globales y desarrolla los conceptos, las normas y los principios adecuados.

Teubner cita otros fenémenos sociales que siguen su propio camino
hacia la globalizacién: los movimientos de protesta, los grupos de inte-
rés (capaces de politizar los problemas de la sociedad civil y ejercer pre-
sién sobre las instituciones politicas) y finalmente las oNG (Greenpeace,
Amnistia Internacional, grupos ambientalistas o las organizaciones de
derechos humanos). Para Teubner las oNg, a diferencia de los otros gru-
pos que se estdn globalizando, son las que tiene la mejor oportunidad por
su organizacién burocratica formal de fomentar la racionalizacién, que
les permitird comunicarse con la organizacién del Estado y los grupos
multinacionales y por tanto hacer parte de la organizacién global como
sistema auténomo e independiente frente a los mercados y 4mbitos po-
liticos globales (Teubner, 2010, pp. 87-91).

En todo caso, para Teubner, una constitucién social dual en cuanto
a una diferenciacién interna y una recombinacién de un subsistema so-
cial en un sector organizado y un sector espontdneo, solo ha sido exitosa
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histéricamente, y de manera parcial, en la economia (empresas y mer-
cado) y en la politica (gobierno y opinién publica). En la economia, la
relacién entre un sector espontineo, constituido por un mercado, y un
sector organizado, constituido por empresas, estd dedicado a la esfera
global. El primer ejemplo, que relaciona en la economia un sector espon-
tineo y organizado, se produjo en el sistema econémico inglés durante
la Revolucién Industrial. La economia se constituyé como una compleja
interacci6én de organizaciones formales y mercados organizados espon-
tineamente. En la politica, la correspondiente diferenciacién se origi-
né a partir de la Revolucién americana y francesa, como producto de la
espontaneidad de la democracia y los derechos fundamentales frente a
una organizacién estatal muy racionalizada (Teubner, 2010, pp. 93-96).

Es de esta manera que Teubner concluye que las politicas institucio-
nalizadas no son las tGnicas fuentes del nuevo derecho global, también
lo son otros sistemas sociales que en la globalizacién han rebasado a la
politica. La economia, la ciencia, la tecnologia, los medios de comu-
nicacién, la medicina, la educacién y el transporte estin desarrollando
una gran necesidad de normas satisfecha no solo por las instituciones
estatales e interestatales, sino también mediante su intervencién directa
en la creacién del derecho. En el mundo crece la regulacién privada, los
acuerdos privados y la resolucién privada de conflictos, el cual es un pro-
ceso de creacién de normas que se produce de forma paralela al Estado.
Por lo tanto, las normas juridicas que crean las sociedades globales no
parten del control politico de los procesos sociales, sino se derivan de la
necesidad de garantizar las expectativas de particulares y la solucién de
sus conflictos (Teubner, 2010, pp. 71-72).

En la esfera mundial emerge una multiplicidad de subconstituciones
que hasta ahora escapan al control del gobierno constitucional dominado
por la politica. La creacién del derecho se desplaza hacia los regime-
nes privados; esto es, los acuerdos obligatorios entre actores globales,
la regulacién del mercado privado mediante empresas multinacionales,
las reglamentaciones internas en las organizaciones internacionales, los
sistemas de negociacién interorganizativos y los procesos mundiales
estandarizados. Las fuentes del derecho estdn en la periferia y en los
limites de la sociedad global que compiten con los centros de creacién
normativa: Parlamentos nacionales, instituciones legislativas y los acuer-
dos interestatales (tribunales nacionales e internacionales). Se observa
cémo se desarrollan érganos casi privados de resolucién de conflictos
en la sociedad: las organizaciones internacionales, los tribunales de
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arbitraje, los 6rganos de mediacién, las comisiones de ética y los sistemas
de los tratados se convierten en sistemas de derecho privado que, actian
como un subsistema organizado de derecho mundial, que no requiere
del Estado y su infraestructura para funcionar, porque el derecho glo-
bal auténomo funciona en sus propios recursos. Las anteriores organi-
zaciones son instituciones juridicas que impulsan el proceso global de
creacion normativa (Teubner, 2010, pp. 72-74).

En la globalizacién, la produccién de normas se desplaza del Estado
nacién (Parlamentos, jueces) hacia la periferia del derecho (sectores socia-
les y globalizados). El nuevo derecho mundial es periférico, espontineo
y social. En la esfera mundial, la regulacién de las actividades globales
elude las condiciones marco institucionalizadas por el Estado nacién.
En los regimenes globales privados se da una deconstruccién del dere-
cho, que deja sin vigencia el derecho nacional: la derivacién de validez
de normas legales a partir de la jerarquia de fuentes, la legitimacién del
derecho mediante una constitucién politica, la elaboracién de leyes por
los Parlamentos, el Estado de derecho institucionalizado, los procedi-
mientos y principios, y la garantia de libertades individuales mediante
derechos basicos (Teubner, 2010, pp. 74-75).

Es en la crisis del Estado de bienestar en la década de los setenta,
donde ademads asistimos a un cambio de régimen de acumulacién ca-
pitalista de caracter fordista a uno de tipo posfordista, como ya lo ha-
biamos anotado anteriormente, donde se inauguré el inicio del Estado
minimo neoliberal-neoconservador pero que también acelerd el proceso
de lo que hoy reconocemos como globalizacién. Es en este contexto de
la globalizacién que, por supuesto, connota elementos tanto negativos
como positivos, se ambienta lentamente un nuevo paradigma que ha sido
registrado sociolégicamente en las decisiones judiciales a nivel del dere-
cho privado y que Teubner (2000) ha recogido en sus estudios socioju-
ridicos, el sentido del paradigma de derecho reflexivo, que basicamente
ha surgido en el contexto de la globalizacién, enmarcado en el derecho
privado de origen transnacional. La globalizacién produjo la aparicién
y evolucién de un derecho neoespontineo auténomo, cuya funcién es
articular los subsistemas politicos, econémicos y sociales en la era global
posmoderna. Dicha era se caracteriza por la creciente fragmentacion de
la produccién de normas, pues su particularidad es la carencia de con-
trol o regulacién politica. Esto nos remitird a una de las caracterisicas
de las sociedades medievales o tradicionales: el pluralismo juridico.
Esta afirmacién se sustenta en la proliferacién en el orden global de un
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pluralismo juridico —caracteristico de las sociedades medievales— que
iba en contravia del Estado moderno, el cual no toleraba los pluralismos
en su seno, al contrario, instauré un régimen de gobierno donde coin-
cidia el monismo politico y el monismo juridico, como sostiene Grossi
“se trata de la existencia de un solo poder politico en un territorio y un
solo derecho en ese territorio” (Grossi, 2011, p. 74).

Es de esta manera que Teubner (2005) en sus diferentes escritos evi-
dencia los criterios de la nueva autorreferencialidad del derecho en la
globalizacién en su teoria cibernética y funcionalista, que aparece como
una renovacién al concepto tradicional que concibe el derecho como un
sistema abierto a su medio ambiente (Teubner, 2005, p. 46), 0 lo que es
lo mismo, un sistema sin puertas ni ventanas, en el que si un sistema
tiene pretensién de supervivencia, debe someterse a las circunstancias
generadas por su medio ambiente y tratar de amoldarse al mismo de la
mejor manera.

De esta actitud del sistema depende la calificacién que recibe como
uno flexible, que por virtud de la influencia del medio ambiente, adapta
sus procesos internos a la misma. Se califica por efecto, esta adaptacién
sistémica, como un progreso epistemolégico valioso.

Aparece en el escenario un prototipo teérico, tejido sobre el criterio
de la autoorganizacién, que evolucioné posteriormente hacia la teoria
de los sistemas autopoiéticos. Prototipo que redime el modelo de los
sistemas cerrados, que ya para ese momento, se consideraba superado.
Autopoiésis implica que el sistema ya no se alimenta de su entorno, sino
de sus propios procesos. Es asi que en las referencias no se encuentran
en lugar distinto que en el interior del sistema juridico. Asume entonces
Teubner que autorreferencialidad es sinénimo de cierre organizacional.
Desde esta perspectiva, llega a estimar como consecuencia que un siste-
ma autorreferencial aparece, segun estas reglas, como independiente de
su medio ambiente, y sin influir en €l (Teubner, 2005, p. 47).

Desde tales supuestos, Teubner elabora una sistematizacién, es-
cogiendo la categoria de autorreferencia para procesar un concepto en
términos mds generales. En su légica, un sistema puede ser autorrefe-
rencial, sin que por ello se le considere autoorganizador, autorregulador
e inclusive, autopoiético. Indica que para la dogmatica, el sistema juri-
dico constituye un sistema de normas, o mds generalmente, un sistema
simbdlico (Teubner, 2005, p. 47). En su desarrollo, llega a concluir que
serd preciso terminar con la idea temadtica del derecho en lenguaje de
sistema simbdlico, a efecto de colgarle el atributo de sistema de accion.
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Sin embargo, el concepto, muy complejo por cierto, de la autopro-
duccién implica un andlisis mas profundo que los anteriores (autoorga-
nizador, autorregulador y autopoiético). Se considera que un sistema es
autoproductor cuando él mismo se abastece, porque lo produce de sus
componentes como unidades emergentes. En este evento, llega Teubner
al sefialamiento de que la autoproduccién del sistema permite concebir,
sin lugar a dudas, la preponderancia causal del medio ambiente, siendo su
aporte propio, la organizacién del “flujo descriptivo de los eventos en su
‘pedestal’ material, energético e informativo; a construir nuevas unidades
sistémicas viables y utilizables y a unirlas entre ellas” (Teubner, 2005, p. 53).

El derecho reflexivo planteado por Teubner como mecanismo o
instrumento de acoplamiento (concepto acufiado por Sassen) de las
relaciones sociales, econémicas, locales a las globales y viceversa, ne-
cesita de una mejor reglamentacién (calidad de la ley), lo que supone el
perfeccionamiento de sus condiciones de produccién —la cual debe ser
accesible y comprendida por todos los autores involucrados—, lo cual
supone un planteamiento racionalizado, metédico y técnico, con la fina-
lidad de reducir la incertidumbre a partir de la intervencién de expertos
para concebir y formalizar la norma juridica.

Se constata, en efecto, que los Estados tienden cada vez mds, en
situaciones problemiticas en las cuales el contenido de la legislacién o
la reglamentacién no es evidente, a recurrir a expertos o especialistas
para iluminar el sentido de las decisiones que afecta al conjunto de las
politicas publicas que impacta la sociedad. Este derecho reflexivo es ilus-
trado por la promocién de la evaluacién, la cual estd destinada a medir
los efectos reales de las normas juridicas, asi como su impacto social.
Esta avaluacion ex ante y ex post del derecho se convierte en el medio
de adaptar el derecho a los imperativos de la gobernanza y satisface las
exigencias de flexibilidad y adaptabilidad a las nuevas realidades globales
(Chevallier, 2011, pp. 259-265).

En la misma linea de la teoria sistémica diferencial, Luhmann,
refiriéndose igualmente a esta temdtica agrega otro elemento, cuando
afirma que la autopoiesis

[...] debe nacer de la coincidencia entre la autorreproduccién y
la auto-observacién [...] se necesita de la mediacién de una comu-
nicacién reflexiva para definir la pertenencia de una comunicacién
al sistema; y es solamente cuando estas comunicaciones son asi ca-
lificadas de acciones que otras acciones pueden incrustarse en ellas.

(Chevallier, 2011, p. 56)
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Por ello, para para Niklas Luhmann (2007) la sociedad no es pen-
sable sin comunicacién. De esta manera, “la comunicacién comunica
que lo comunicado pude corregirse o discutirse hacia atras” (p. 6), ya
que la comunicacién es una banda que va de lo creible a lo increible,
y sobre todo en contexto actual donde la interdependencia de alcan-
ce mundial incide en todos los aspectos del acaecer de la sociedad. La
teoria de Luhmann, en el contexto de las sociedades complejas y glo-
balizadas, entiende la sociedad como un sistema global que considera
a la sociedad mundial como un concepto adecuado para dar cuenta de
la cada vez mis profunda diferenciacién funcional en los tiempos de la
globalizacién (Luhmann, 2007, pp. 3-10).

En este sentido, el sistema global es una sociedad en la que todos los
limites internos —establecidos por los Estados en el siglo x1x y xx—
pueden ser disputados. En este caso los limites internos dependen de la
autoorganizacién y no de un origen histérico o de la naturaleza 16gica
y abarcadora del sistema (Luhmann, 1997, pp. 67-80). En este sentido,
para Luhmann desaparece el sistema de las sociedades regionales —en-
tendidas como instituciones politicas constituidas en el siglo x1x y di-
tundidas en el xx a partir de la conformacién de los Estados nacién—y
su eje de estudio serd la sociedad en el dmbito global. En este marco, lo
limites no son territoriales ni espaciales, sino de sentido o limites comu-
nicacionales (Luhmann, 2007, pp. 108-110). De este modo, para la teoria
de los sistemas, el mundo es una totalidad en proceso de acoplamiento,
que asimila a cada sistema regional (Estados) y su entorno a las nuevas
relaciones globales, utilizando el derecho como el instrumento simbélico
comunicativo. En este sentido, Luhmann considera que

[...] el mundo mismo es tan solo horizonte total de toda vi-
vencia provista de sentido —sea que este dirigida hacia el interior
o exterior o, en el plano temporal, hacia adelante o hacia atrds—.
El mundo no se cierra en los limites sino con el sentido donde se
activa. El mundo requiere ser comprendido no como un agrega-
do sino como un correlato de operaciones que en él se efectian.
(Luhmann, 2007, p. 115)

De esta manera, la sociedad mundo o sistema global, actualiza
persistentemente su horizonte de sentido, por la existencia simultanea
de sistema de funciones parciales que se producen de la multiples ope-
raciones comunicacionales que se generan en la globalizacién. En este
sentido, para Luhmann,
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[...] 1a sociedad moderna regula su propia expansion, el mun-
do moderno también. La sociedad moderna puede cambiarse a si
misma, por eso se expone a continuacién a la autocritica: es un
orden autosustitutivo —como también lo es el mundo moderno
que solo pude cambiarse asi mismo en el mundo. Para esto la se-
mantica de modernidad-modernizacién es uno de los indicadores
mis decisivos— no como tesis de convergencia, sino precisamente
porque permite presentar a las regiones de la sociedad del mundo
como mds o menos modernizadas (desarrolladas) y hacer de esa
distincién una descripcion total con referencias variables. Nada
deja de ser moderno o es menos moderno. Y si la sociedad esta
constituida por la totalidad de todas las comunicaciones, el res-
to del mundo estd condenado a permanecer sin palabra. Se retira
al silencio; aunque ni siquiera éste es un concepto adecuado por-
que solo puede permanecer en silencio quien puede comunicar.
(Luhmann, 2007, pp. 118-119)

La teoria sistémica diferencial funcional o sistema-sociedad no niega
las diferencias regionales (los diferentes niveles de desarrollo derivados
de los procesos de modernizacién), sino el cardcter universal o la radica-
lizacién de la diferenciacién, que serd el caricter de la sociedad moder-
na. Esta visién de la globalizacion sistémica no niega las desigualdades
entre las regiones, pues estas participaran en distintos niveles, segin
sus desventajas y ventajas que surgen de la diferenciacién funcional. En
cuanto prevalecen las desventajas, parece que los sistemas de funcién ya
diferenciados, como es el caso de la economia y la politica, se ocasiona-
ran impedimentos reciprocos.

Luhmann no tiene en cuenta el sistema politico y del derecho en
su teoria sistémica diferencial, al considerar que estos dos sistemas son
diferenciados regionalmente bajo la forma-Estado, lo anterior significa
que el fenémeno omniabarcador de la sociedad regional no pude repe-
tirse dentro de los limites espaciales. En este sentido, el significado de
la interdependencia se produce entre el sistema politico y el del derecho,
por un lado, y los demis sistemas encargados de una funcién, por otro
(Luhmann, 2007, pp. 125-126).

La teoria sistémica funcional o de la interdependencia permite
investigar o establecer las relaciones entre las interacciones de alcan-
ce mundial y los arreglos sociales, politicos y econémicos en los nive-
les regionales, nacionales y locales. Para los teéricos sistémicos de la
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interdependencia los Estados nacionales siguen siendo un factor pre-
ponderante en la articulacién y acoplamiento de lo local con lo global o
lo global en lo local. Los estudios de la interdependencia como lo anota
Octavio Ianni, reconocen aspectos nuevos de la mundializacién, pero
sin menospreciar el Estado nacién, en el supuesto de que la esencia del
Estado es la soberania, que serd redefinida en el juego de las relaciones,
procesos y estructuras que construyen la sociedad global (Ianni, 2006,
p- 48). Es definitiva, la teoria de la interdependencia sistémica explica
cémo se va desarrollando la mutua interdependencia, producida en el
escenario de la globalizacién, entre actores como los Estados naciona-
les, empresas transnacionales, organismos bilaterales y multilaterales,
y las oNg, entre otros.

La teoria sistémica de la interdependencia en buena medida es una
transposicién de la teoria sistémica de los Estados nacién, la cual seguird
privilegiando el papel de esta entidad politica, como uno de los actores
por excelencia del sistema mundial, aunque reconoce la fuerza de los
actores internacionales y la amplitud espacios que ocupan, invadiendo
inclusive el orden territorial de los Estados. En suma, la teoria sistémi-
ca reconoce que buena parte de los analisis sistémicos sobre la socie-
dad global, tomada en su totalidad o en sus subsistemas, insisten en la
prioridad del Estado nacién, el cual aparece como parimetro principal
o actor esencial en las decisiones, relaciones y practicas de la sociedad
global (Ianni, 2006, pp. 50-51). En definitiva, la perspectiva sistémica
privilegia el Estado nacién como actor preponderante en el horizonte
global, tanto al que predomina como al que se subordina. En palabras
del mismo Keohane,

La teoria de la estabilidad hegemonica, tal como se aplica en la
economia internacional, define la hegemonia como la preponderan-
cia de recursos materiales. Son especialmente importantes cuatro
grupos de recursos. Los poderes hegeménicos deben tener control
de las materias primas, control de las fuentes de capital, control
de los mercados y de las ventajas competitivas en la produccién de
los bienes de valor agregado. [...] No obstante, no es necesario que
el poder hegemonico ejerza una dominacién militar mundial [...]
Las condiciones militares se satisfacen si el pais econémicamen-
te preponderante tiene suficiente capacidad militar para impedir
incursiones de otros, que le impedirian el acceso a las principales
zonas de actividad econémica. (Keohane, 1998, pp. 50-59)
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Es importante anotar para fines de esta investigacién, que para
Octavio Ianni la teoria sistémica de la interdependencia reconoce la des-
igualdad y la diversidad de los actores globales, en cuanto a su fuerza,
posicién estratégica, capacidad de decisién, amplitud y monopolio del
poder. Esto explicaria un grave problema relacionado con el principio
de soberania de los Estados nacién, principalmente de los que estdn
ubicados en el sur, semiperiféricos o periféricos: la soberania se ve limi-
tada o nula ante el juego, dindmicas, procesos y nuevas estructuras que
constituyen la globalizacién, que inclusive han reducido la soberania
de los Estados nacionales desarrollados o centrales del primer mundo.
Sin embargo, los Estados del primer mundo imponen las directrices o
reglas de juego a los otros Estados subordinados en el escenario global

(Ianni, 2006, p. 53).

Gobernanza y metagobernanza

La gobernanza, al tener una mirada supranacional, observa que la
actividad estatal es parte y agente de procesos de cardcter transnacio-
nal que se arraigan a nivel nacional, regional y local. La gobernanza
pretende ubicar al Estado en un papel subsidiario de instancia coordi-
nadora entre otros muchos actores (Varela Barrios, 2007, p. 13). Es asi
que percibe en la accién de los agentes estatales el sello de asuntos que
ya son del orden transnacional o supranacional. La gobernanza no ve a
las instituciones del Estado como agentes que monopolizan la politica
publica en el nivel nacional, sino que considera que ella estd construida
por un entramado publico-privado e intersistemico; en otras palabras,
tusiona lo internacional con lo doméstico. Asi, la gobernabilidad es pi-
ramidal y juridicamente formal, mientras la gobernanza es reticular,
inestable y compleja.

Por ello, muchos autores sostienen que gobernabilidad y gobernan-
za no presentan diferencias sustanciales, pero para Palacios si las hay,
ademds considera a la gobernanza como un concepto mis amplio que
abarca a la gobernabilidad. La gobernanza comprende y desborda las
dualidades publico-privadas y nacional-supranacionales e incluye el doble
juego de lo normativo-informal y supera la idea de Estado-verticalidad
por poder-reticular (Palacios, 2010, pp. 35-36).

De esta manera, en la globalizacién de la economia y con ello el
déficit de soberania efectiva de los Estados territoriales en el marco
globalizador, aparece la gobernanza global, que tiene como finalidad
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corregir el papel del Estado como integrador de la sociedad civil. El
Estado, segtn esta teoria, pasa a cumplir un papel de coordinador, siendo
un actor mds entre otros multiples actores publicos y/o privados. Para
muchos autores, la gobernanza es un proceso deliberado de elaboracién
con el fin de tratar de distinguir conceptualmente las relaciones entre lo
publico y lo privado, entre el Estado y el mercado. Asi, la gobernanza
corresponde a la caracterizacién de nuevas realidades de interrelacién
politica contemporanea y, por supuesto, involucra una ideologia y pen-
samiento del papel del Estado, buscando que este pierda su centralidad
(Mayntz, 2002).

La gobernanza global —saliéndonos de los trabajos sobre la gober-
nanza en el dmbito nacional— es entendida como la autoorganizacién
de las relaciones interorganizacionales y continua experimentacién con
formas alternativas de governance. Es una pluralidad de organizaciones
auténomas, pero interdependientes que controlan recursos importantes,
que necesitan coordinar sus acciones para producir y coordinar conjun-
tos de acciones que se consideran mutuamente benéficas (Jessop, 2008,
pp- 283-289).

Segn lo anterior, la globalizacién como proceso estructural ha crea-
do una interdependencia global entre las organizaciones e instituciones
en diferentes ambientes funcionales, como la economia y la politica, que
afectan de forma diferente los diferentes espacios nacionales o locales,
originando jerarquias complejas que se desarrollan de forma desigual en
el espacio-tiempo, y genera una infinidad de variables dispersas de un
amplio alcance espacial. Dichos factores han generado obsticulos para
la realizacién de una gobernanza global, ya que se realiza en medio de
horizontes espaciales y temporales contradictorios que afectan las rea-
lidades nacionales y locales de los Estados.

De esta manera, por medio de la gobernanza, los diferentes acto-
res coordinan globalmente sus actividades en los diferentes sistemas
funcionales para producir efectos globales. Para Jessop, la gobernanza
responde a la edificacién y disefio de instituciones que dan cuenta y res-
ponden a una globalizacién que por su misma naturaleza es compleja y
reticular, y busca beneficiar los intereses econémicos y empresariales de
las entidades locales, lo que supone una integracién estructural y una
coordinacién estratégica en el mundo por parte de entidades privadas,
supranacionales y por los mismos Estados (Jessop, 2008, p. 142).

Los procesos que dan cuenta de esta nueva forma de organizacién
global son: la internacionalizacién de los espacios econémicos nacionales;
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la formacién de bloques econémicos regionales; la internacionalizacién
de los local mediante vinculos econdmicos entre autoridades locales y
regionales en dmbitos globales; extensién y profundizacién de la mul-
tinacionalizacién; ampliacién de los regimenes internacionales rela-
cionados con asuntos econémicos y el surgimiento e imposicién de la
globalizacién que introduce nuevas normas y estindares, integracién
de mercados, adopcién de indicadores globales y la erradicacién de em-
presas que carecen de una base operativa nacional. Es en este contexto,
que se crean instituciones econémicas y politicas con mecanismos para
coordinar y vincular el escalamiento producido por la globalizacién, lo
que estimula los esfuerzos de coordinacién entre las instituciones locales
(estatales) y globales (multilaterales, empresas transnacionales, ETN, y
supranacional), y que se evidencia en el desarrollo de foros que coordi-
nan las relaciones entre ellos (Jessop, 2008, pp. 143-145).

De otro lado, Rossenau (1997) aporta nuevos elementos al debate so-
bre la gobernanza y gobernabilidad global (governance). Para Rossenau,
la gobernanza es una nueva forma de entender las relaciones Estado-
sociedad en el marco de las transformaciones estatales producidas en
las ultimas décadas. Al margen de otras aproximaciones, se considera
especifica de la nocién de gobernanza la consideracién de accién del go-
bierno como gestién de redes en las que participan una multiplicidad de
actores publicos y privados. Rossenau, considera que dos de los émbitos
de mayor desarrollo, en cuanto a nimero de estudios de la perspectiva
de la gobernanza son: el dmbito local en relacién con la gestién de redes
de participacién ciudadana y el 4mbito supranacional vinculado con-
cretamente a las formas de “gobierno multinivel” en la Unién Europea.

El mejor ejemplo sobre la gobernanza global lo observamos en el
mundo del deporte mercantilizado global, que nacié empezando el siglo
XX con un conjunto de organizaciones de caricter global cuyo modelo
tue el Comité Olimpico Internacional (cor), y se replicé a otras activi-
dades deportivas de especticulo mercantil, como la Fifa, la Federacién
Internacional de Natacién (en francés, Fédération Internationale de
Natation, Fina), y la Federacién Internacional de Baloncesto (en inglés,
The International Basketball Federation) Fiba, entre otras.

Las distintas federaciones deportivas pertenecientes a estos organis-
mos de cardcter global impiden o prohiben a sus afiliados apelar para
dirimir sus conflictos o zanjear sus diferencias al aparato juridico de
los diferentes paises. En caso de ocurrir, dicha conducta se sancionara
automdticamente con la exclusion de estas federaciones o individuas de
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la actividad deportiva que regula estos organismos supranacionales. Es
evidente que estamos ante un derecho privado globalizado de caracter
corporativo, manejado por fuera del orden estatal, interestatal o multi-
lateral. Se trata de un nuevo multilateralismo privatizado de naturaleza
global (Varela Barrios, 2007, pp. 14-15).

Es sintesis, se observa que diversos teéricos de las ciencias sociales
advierten claramente el transito de un derecho publico cosmopolita a
un derecho privado cosmopolita. Lo anterior lo evidencia Edgar Varela
al sostener que:

Las negociaciones de las empresas transnacionales con sus
subsidiarias, los procesos de distribucién y logistica de recursos
y los flujos de capital, la asignacién de contratos y los procesos y
cldusulas en ellos establecidos para la ejecucion de distintas obras,
suministros, provisién de bienes y prestacién de servicios, implica
igualmente que las partes, al precisar los términos de su relacién
estructural, excluyen cualquier tipo de mediacién o intervencién
de los aparatos estatales territoriales. (Varela Barrios, 2007, p. 16)

De otro lado, Robert Jessop indica que ante la complejidad del mun-
do, las contradicciones estructurales, los dilemas estratégicos y los mul-
tiples objetivos, los intentos de interorganizacién mediante la anarquia
de las fuerzas del mercado, la jerarquia del control estatal y la heterar-
quia de la autoorganizacién estin provocando fallos, lo que evidencia el
fracaso de los mercados, los Estados y la gobernanza como soluciones
para reducir la elevada complejidad del mundo en la fase de la globali-
zacién. De esta manera, se hace necesaria una mayor complejidad para
controlar y manejar las consecuencias de la complejizacién del mundo,
a través de la metagobernanza, que no es otra cosa que la gobernanza
de la gobernanza (Jessop, 2008, p. 294).

Es asi que la metagobernanza se refiere a las metaestructuras de
coordinacién interorganizacional, rearticulacién o colaboracién de los
diferentes modos de gobernanza. La gobernanza de la gobernanza.
En otras palabras, la metagobernanza es la organizacién de las condi-
ciones para la gobernanza en un sentido mas amplio. Asi, se pueden
distinguir cuatro modos de metagobernanza correspondiente a las tres
formas bésicas de gobernanza: el metaintercambio, el cual se refiere al
redisefio reflexivo de los mercados individuales y la reordenacién re-
flexiva de las relaciones entre mercados, mediante, la modificacién de
su funcionamiento y modificacién. La metaorganizacién, que se trata
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de la organizacién de las condiciones de evolucién organizacionales en
los casos de coexistencia, competencia, cooperacién o coevaluacién de
muchas organizaciones. La metaheterarquia, que organiza las condicio-
nes de autoorganizacién, mediante la redefinicién del marco institucio-
nal-legal para la heterarquia y la autoorganizacion reflexiva. Finalmente
la metagobernanza, que se trata de la rearticulacién y calibracién de los
diferentes modos de gobernanza, posee dos aspectos claves: de un lado,
c6mo hacer frente a la autorreferenciabilidad de los demis actores, y de
otro lado, como hacer frente a su propia autorreferenciabilidad (Jessop,
2008, pp. 293-297).
La meta-gobernanza supone la definicién de nuevos papeles
y funciones que desborden los limites, la creacién de dispositivos
de unién, el patrocinio de nuevas organizaciones, la identificacién
de las organizaciones adecuadas para liderar la coordinacién con
otros socios, el disefio de instituciones y la generalizacién de vi-
siones que faciliten la autoorganizacién en diferentes campos [...]
supone la provisién de mecanismos para la retroalimentacion y el
aprendizaje colectivo acerca de las vinculaciones funcionales y las
interdependencias materiales entre los diferentes lugares y esferas de
accioén, asi como el estimulo a la fijacién de una coherencia relativa
entre los objetivos, horizontes espaciales y temporales, acciones y
resultados de las formas de la gobernanza. (Jessop, 2008, p. 296)

Para Jessop, el Estado es fundamental en la metagobernanza glo-
bal ya que proporciona las reglas basicas de la gobernanza y el orden
regulativo en el cual los socios de la gobernanza persiguen sus propios
objetivos, garantiza la coherencia de los regimenes de gobernanza, es el
organizador del dialogo de las comunidades politicas, sirve como tribula
de apelacién ante las diferencias que surjan al interior y exterior de la
gobernanza, equilibra las diferencias del poder, modifica la autocom-
prension de las entidades y asume las responsabilidades politicas por
el fallo de la gobernanza. Es importante mencionar que para Jessop el
Estado ya no posee la autoridad soberana, al ser un participante mds de
un sistema pluralista, y contribuye con sus recursos caracteristicos a los
procesos de negociacién (Jessop, 2008, pp. 296-297).

Las anteriores caracteristicas del Estado ante la metagobernanza
global, lo convierten en un primus inter pares mas de la pluralidad de
actores en la globalizacién. La participacion del Estado se hard menos
centralizada, jerarquizada y dirigista. Las nuevas fuentes de legitimacién
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son el intercambio de informacién y la persuasién moral de la poblacién,
que pasaran por el Estado en su papel como fuente primaria y media-
dor de la inteligencia colectiva, y el control que ejerce sobre los recursos
econémicos y la coaccién legitima (Jessop, 2008, p. 297).

Tanto la gobernanza como la metagobernanza muestran que el
Estado comparte en ordenamiento juridico nacional con otras fuerzas
sociales de 6rdenes globales que son productoras de derecho, como son
la lex mercatoria, 1a lex retix o lex sportiva, entre otras, que se destruyen
y reconstruyen permanentemente, donde el papel del Estado es inter-
conectar las relaciones econémicas, sociales y culturales de los dmbitos
locales con los globales.

Lo anterior originé cambios de organizacién politica en el nivel ins-
titucional y juridico de los Estados, para permitir conectar los intereses
econémicos de sus empresarios con los internacionales y viceversa, a
través de un nuevo sistema regulatorio —gobernanza global o metago-
bernanza—, cuya finalidad es darle coherencia al auge de procesos en
la esfera global, como

[...] el intercambio econémico suprafronterizo, el continuo cam-
bio de los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, las
trasformaciones continuas de la esfera gubernamental y la politicas
domésticas, la composicién social de la poblacién, las identidades
culturales, el papel del Estado en la globalizacién y los cambios
tecnolégico y cientificos, etc. (Bauman, 1999, p. 8)

GLOBALIZACION Y DERECHO
O DERECHO GLOBALIZADO

Llex mercatoria

La Jex mercatoria es entendida por Walter Cadena como un con-
junto de principios, reglas, usos e instituciones de derecho, mercantil y
comercial, que posee una vocacién para ser utilizado como un derecho
de clase, informal e internacional y regulado jurisdiccionalmente por el
arbitraje internacional. Los antecedentes de la lex mercatoria se sitGan en
las relaciones de intercambio comercial medieval. El derecho mercan-
til y comercial alcanzé su inicial consolidacién con el surgimiento, en
el Medioevo, de societas mercatorum que se dedicaba al comercio. Este
grupo social implementé una serie de usos y costumbres de intercambio
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que se denominé lex mercatoria. La societas mercatorum, estaba integrada
por artesanos y comerciantes organizados en corporaciones y gremios.
Cuando su actividad se torné econémica se hizo cada vez mis regional
y nacional, lo que volvié inadecuadas sus leyes locales (Cadena, 2001,
p. 105).

Las ferias medievales, eventos que se celebraban cada afo, se cons-
tituyeron en uno de los campos de produccién de la Jex mercatoria. Los
comerciantes de distintos lugares acudian a ellas durante varias semanas
con el aval del principe o barén local quien permitia a los mercaderes
arreglar entre ellos sus litigios comerciales. En las ferias municipales
se fueron estructurando los gremios y las corporaciones a mediados del
siglo x11, los cuales asentaban 6rganos propios de direccién, autonomia
normativa y jurisdiccion especial para aplicarla (Lépez Forero, 1998,
pp- 123-125). El derecho mercantil medieval fue creado y usado por un
segmento especifico de la sociedad, consolidado como un derecho de
clase, es decir, hecho por y para mercaderes (Lépez Forero, 1998, p. 106).

La Jex mercatoria de origen consuetudinario se fue plasmando por
escrito en estatutos corporativos y tratados interlocales, regionales e in-
ternacionales. La lex mercatoria se caracterizé por ser cosmopolita, trans-
nacional, consuetudinaria y clasista. Se relacionaba continuamente con
los demis sistemas legales (feudal, eclesidstico, urbano, real), teniendo
en cuenta sus cualidades intrinsecas como la universalidad, la reciproci-
dad, la objetividad, la particularidad, la integracién y el crecimiento. A
su vez, el cosmopolitismo de la lex mercatoria se basé en su flexibilidad,
especialidad (entendida como derecho de clase) y autonomia. Estas ca-
racteristicas, anudadas con la inoperatividad del derecho civil medieval,
permitieron su fortalecimiento. La importancia de la /ex mercatoria decayé
en el siglo xv1, al afianzarse el derecho en cabeza del Estado moderno,
que la absorbié y prohibié en las relaciones econémicas internacionales
(Lopez Forero, 1998, p. 107).

De otro lado, para Santos (2002) la lex mercatoria “es un conjunto
de principios y reglas consuetudinarias que son amplia y uniformemen-
te reconocidos y aplicados a las transacciones internacionales” (p. 104).
La ley mercante es la mds antigua forma de transnacionalizacién del
derecho, ya que su origen se puede rastrear en el siglo x1 de la historia
de Europa, que ante el desarrollo de las ciudades y la cultura urbana,
incentivé el crecimiento y expansién del comercio. En este contexto los
comerciantes llevaban bienes de ciudad en ciudad, de aldea en aldea,
de feria en feria, de mercado en mercado, y esto obligé la creacién de
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un sistema de leyes que orientara las transacciones y les sirviera a sus
intereses. Las caracteristicas distintivas de la Jex mercatoria —primer
derecho de caricter supranacional segin Santos—, son las siguientes:
[...] 1a facilidad con que permiti6 contratos vinculantes; el én-
fasis en la seguridad de los contratos; la velocidad en la decision de
los litigios, la variedad de mecanismos para establecer, trasmitir y
recibir crédito, y el valor normativo de las costumbres y los usos
del mundo mercantil. (Santos, 2002, p. 104)

Para Santos, la ley mercante sufrié profundos cambios en el mundo
moderno, ya que a medida que el comercio se expandia y surgian co-
munidades mercantiles, las costumbres cambiaron y se diversificaron,
haciendola menos predecible, trasparente y vulnerable a las criticas por
falta de imparcialidad. De otro lado, al mismo tiempo que el Estado
moderno lograba el control del territorio, dicha ley, como un derecho
desterritorializado donde sus normas no provenian de tratados entre los
Estados, fue vista como una amenaza. De esta forma, las cortes mer-
cantiles desarrolladas desde el siglo x1 fueron prohibidas o asimiladas
por las cortes domésticas forzando a las costumbres de los negocios
trasnacionales a adaptarse a las legislaciones de los nuevos Estados te-
rritoriales (Santos, 2002, p. 105).

Fue después de la Segunda Guerra Mundial que se evidencié el in-
menso crecimiento de los contratos trasnacionales y transacciones mer-
cantiles, las cuales involucraron cantidades altas de dinero durante los
periodos mds largos que los establecidos en las relaciones domésticas, y
comprometieron a socios separados por grandes distancias con diferen-
cias culturales y lingtisticas. Segin lo anterior, este tipo de regulacién
tuvo un alto grado de inseguridad, lo que requirié de una fundamen-
tacién normativa comun.

Al no poder escoger entre los diferentes derechos nacionales el sis-
tema de normas que podia regir, la solucién se buscé en un conjunto de
principios y reglas desterritorializados, sustentando en férmulas como
principios generales comunes, principios de equidad, principios de bue-
na fe y voluntad, principios del derecho internacional y usos mercantiles
internacionales, entre otros. Debido a que esta normatividad pretende
evitar las leyes y regulaciones nacionales, estos contratos se considera-
ron autorregulativos, en otras palabras, sujetos a sus propias previsiones,
lo que estaba originando un nuevo ordenamiento juridico trasnacional.
Era la lex mercatoria o derecho neoespontineo el que se expandia en el
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periodo capitalista posfordista, en un contexto donde se intensificaron
las transacciones econémicas trasnacionales y el nuevo régimen de acu-
mulacién capitalista, lo que presiond la creacién de instituciones adecua-
das al capitalismo en su fase de expansién global (Santos, 2002, p. 106).

La nueva lex mercatoria se compone de varios elementos: 1) los prin-
cipios reconocidos por los ordenamientos juridicos nacionales, 2) las
reglas de organizacién internacional 3) las costumbres y los usos, y 4)
los contratos tipo, y los laudos arbitrales. De otro lado, es importante
anotar que la Jex mercatoria comparte los principios generales del dere-
cho publico: pacta sunt servanda, rubic sic stantibus y, la prohibicién del
enriquecimiento sin causa. Es de esta manera, que es importante resaltar
que la relacién entre la Jex mercatoria 'y el derecho internacional publico
puede ser conflictiva, cuando es utilizada para crear formas de inmu-
nidad que operan frente al derecho nacional y al derecho internacional
publico (Santos, 2002).

De otro lado, cuando las leyes uniformes internacionales han sido
adoptadas por los Estados nacién y hacen parte del derecho nacional,
no quiere decir que sean parte de la lex mercatoria. Aqui es importante
anotar que antes de su proceso de adopcidn, y en la medida que repre-
sentan una cristalizacién de los usos mercantiles internacionales, tales
leyes son ley mercante. Esta nueva /lex mercatoria como nuevo campo
juridico trasnacional emerge, en un localismo globalizado, constituido
por un gran nimero de relaciones contractuales disefiadas por organiza-
ciones mercantiles trasnacionales, sus abogados, bancos y organizaciones
internacionales dominadas por unos y otros (Santos, 2002, pp. 106-107).

Soft law o derecho ductil

El Soft law (Reyes Laguina, 2010) con un contenido normativo sin
obligacién formal. Ejemplo de ello es la decisién que en los noventa
toma la comunidad europea para coordinar diferentes campos como el
laboral (empleo), campo en el cual los paises deciden politicas unificadas
para crear empleos, que pueden objetivizar ese campo y la creacién del
mismo; hay objetivos comunes. Se analizan las pricticas y se comparan
entre los diferentes paises, en donde son buenas y los que no, pero esta
decisién no los obliga. La idea es transformar las posturas de los Estados
miembros en las pricticas de generacion de empleo y definir si se estin
desarrollando sanciones o se estin pensando.
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En lo econémico, el derecho reduce problemas de coordinacién cuya
solucion se sitta entre el mercado y la jerarquizacion (Estado), asi como
los costos antes de entrar en un proceso sancionatorio. Implica una so-
lucién econémica en términos de gente que aprende y gente que no lo
hace. En lo sociolégico, se produce una transformacién de la significa-
cién de las situaciones, oportunidades e identidades de los actores. Las
précticas laborales pueden ser objetivadas, pueden producir transforma-
ciones culturales en la sociedad.

En esta perspectiva de andlisis, Zagrebelsky (2005) sostiene que el
derecho del Estado® en las ultimas décadas estd sufriendo transforma-
ciones, al no reconocer su claridad politica operante, ya que a finales del
siglo xx operan fuerzas corrosivas tanto interna como externamente a
los Estados territoriales: el pluralismo politico y social interno; la for-
macion de centros de poder alternativos concurrentes con el Estado, que
operan en los 4mbitos politicos, econémicos y culturales, interactuando
en dimensiones independientes del territorio estatal; la creciente insti-
tucionalizacién supraestatales promovida por los mismos Estados, que
se sustraen de la influencia de Estados particulares; e incluso la atri-
bucién de derechos a los individuos, que los pueden hacer valer en las
jurisdicciones internacionales frente al orden juridico de los Estados de
donde son originarios (Zagrebelsky, 2003, p. 11).

Para Zagrebelsky, se estd terminando o derrumbando el derecho de
Estado como nocién que se relacionaba con el Estado soberano, dando
paso a un nuevo derecho independiente del contexto representado por la
soberania constitucional. El nuevo derecho independiente se evidencia
en el Estado constitucional, que no es mis si no el reflejo de una socie-
dad pluralista, que asigna a la constitucién el proyecto de construir una
vida en comun, que serd la naturaleza de las constituciones democraticas
en la época del pluralismo. En este contexto, hay quienes consideran
en su funcién ordenadora, la soberania del Estado por la soberania de
la constitucién. En el plano de la relacién entre los Estados se inici6 un
camino paralelo, con expresiones como constituciones internacionales
y legalizacién o encuentro de soberanias (Zagrebelsky, 2005, pp. 11-12).

8  Zagrebelsky entiende el derecho de Estado cuando es creado exclusivamente por
esta entidad politica, y puesto solamente a su servicio. La nocién de derecho de
Estado es su versién interna (derecho publico interno) o en la externa (derecho
publico internacional) era la soberania de la persona estatal.
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Las transformaciones que se estin operando en el paso de un dere-
cho publico ligado al Estado soberano a un derecho pluralista con una
soberania constitucional, origina una visién abierta de la constitucion.
Ya no es la constitucién como el centro de lo que todo se deriva apoyada
en la soberania del Estado, sino como un centro sobre el que todo debe
converger, lo que le ha permitido a los Estados abrirse a las autoridades
del orden supraestatal.

El derecho ductil segtin Zagrebelsky (2005) indica que la esencia del
derecho de los Estados constitucionales es la ductibilidad. Las constitu-
ciones, para no renunciar a sus cometidos de unidad e integralidad y al
mismo tiempo no hacerse incompatibles con su base material pluralista,
exigen que los valores y principios constitucionales no sean obsoletos y
sean compatibles con aquellos con los que deben convivir. Los términos
a los que hay que asociar la ductibilidad constitucional son la coexis-
tencia y el compromiso, imperando la politica inclusiva de integracién a
través de redes de valores y procedimientos comunicativos. Finalmente,
lo que se busca es una convivencia ductil, construida sobre pluralismos y
las interdependencias, que son enemigas de la imposicién por la fuerza
(Zagrebelsky, 2005, pp. 11-12).

En esta perspectiva, la dogmatica juridica debe ser liquida y fluida, y
puede contener los elementos del derecho constitucional, agrupdndolos
en una construccién no rigida, al dar cabida a las combinaciones que se
deriven de una politica constitucional. La dogmitica constitucional debe
permitir la convivencia y coexistencia de conceptos sin choques destruc-
tivos, sin que un solo componente elimine o se oponga a los demads. El
derecho constitucional actual se caracteriza por elementos constitutivos,
que para poder coexistir, deben ser relativizados entre si, en otras pala-
bras, hacerse ductiles y moderados en las relaciones con otros Estados
o en la conexién entre lo interno y lo externo.

Es de este modo que se pude entender cémo el derecho mediador es
una nueva forma de entender la justicia como sistema de interconexién
entre el orden juridico normativo y la sociedad. No se trata de una razén
contra otra razén, sino de una razén que cede el paso a lo atil. El tradi-
cional binario legal-ilegal es sustituido por el binario razonable-til. En
este orden de ideas, el derecho mediador es una nueva forma de enten-
der la relacién entre las instituciones y el ambiente, ya que se reconoce
la legitimidad de las primeras y la posibilidad de normalizacién de las
conductas del segundo. Lo anterior se evidencia una conexién de redes
extendida a través de segmentos bidireccionales, que dejan de lado la
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interpretacién de las demandas y expectativas sociales en sentido uni-
direccional desde arriba (Rufino, 2009, p. 269).

El derecho mediador es una forma de entender la justicia como
sistema de interconexién en el orden juridico-normativo y la sociedad,
que se complejiza en globalizacién y necesita reducirla. El derecho
ductil o mediador, es la articulacién de los instrumentos comunicati-
vos cada vez mds complejos para responder a los cambios del ambiente
exterior. La complejidad de la globalizacién es tal que se articula en
una interconexién de sistemas de demanda y respuestas con una laten-
cia conflictiva; sin embargo, la complejidad es el auténtico desafio de
la globalizacién, que serd la misma relacién que existe entre estructura
y funcién desde el punto de vista sistémico. En este sentido el sistema
comunicativo-relacional representa el auténtico territorio en el que se
articula la modernidad global (Rufino, 2009, p. 269).

Ante la complejidad de la globalizacién que se evidencia en la multi-
ples dindmicas conflictivas, caracterizadas por una redundante capacidad
comunicativa en ordenar la gestién del tiempo y el espacio o bien los
comportamientos que en €l se articulan, éstos son totalmente contrarios
al deber ser normativo y de las expectativas de una justicia tradicional.
Segtin Annamaria Rufino, para Teubner la justicia dejo de ser una di-
mensién nacional, ya que el espacio de pertenencia transitoria y mévil
no pude ser el limite del reconocimiento prerregulado. En este contexto,
el derecho mediador legitima nuevas formas de autoorganizacién de te-
rritorios dindmicos globales y reconoce, en los limites extremos, formas
de tolerancia con nuevos espacios problemiticos y contradictorios, que
entran a discutir términos como bienestar, calidad de vida, derechos y
libertades. Se estd produciendo un paso del derecho publico al derecho
de los contratos y al derecho social, produciendo una simplificacién o
mutacién del sistema juridico-regulador (Rufino, 2009, p. 273).

Para Annamaria Rufino, el derecho mediador tiene su propia especi-
ficidad y proceso de transformacién, sobre todo en la gestién innovadora
del espacio y el tiempo como técnica organizativa ante las exigencias
del sistema de relaciones. Ademads, establece una nueva forma de en-
tender la relacion entre el sistema y el ambiente, entre el individuo y el
ambiente, entre la sociedad y el individuo. La mediacién es el resultado
de estas diferentes relaciones y se presenta como una nueva capacidad
de establecer relaciones entre el interior y el exterior del sistema, y al
interior de los propios sistemas, ya sea por las nuevas técnicas comuni-
cativas utilizadas o la relacién valorativa intrasistémica que se establece.
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El derecho mediador es un medio de transferencia de conocimiento y
de saber, desde arriba hacia abajo o de abajo hacia arriba, incidiendo en
la organizacién institucional, en cuanto a la resolucién de controversias
o conflictos de forma mediada: la mediacién es una nueva cultura de la
justicia (Rufino, 2009, pp. 273-275).

En sintesis, estamos ante un nuevo procedimentalismo juridico,
que privilegia una determinada forma de derecho reflexivo (Habermas,
1998) o mediador (Zagrebelsky, 2005), que ha incidido en la gestién del
espacio y tiempo, lo que se evidencia en el cardcter heterogéneo y com-
plejo de las sociedades globales, que al estar compuestas por una gran
diversidad de grupos sociales, corporaciones transnacionales, entidades
supranacionales, ONG, entre otros, estin rompiendo el ordenamiento
juridico e institucional de los Estados, al presionar cambios en su es-
tructura —complejizindolo— para reducir la complejidad del entorno
local y global. En el contexto global, el derecho mediado legitima nuevas
formas de autoorganizacién locales y globales, que estin desbaratan-
do o pulverizando el derecho legislativo producido por los Estados, lo
que a su vez origina la transicién del derecho publico caracteristico del
Estado de derecho a un derecho global. Este tltimo es mds vivo, cam-
biante y dindmico, basado en el derecho de los contratos o el derecho
social, produciendo una simplificacién del derecho juridico regulado.

Pluralismo juridico

El pluralismo juridico es entendido como una pluralidad de fuentes
juridicas (Velarde, 2014) o fragmentacién de las mismas debido al declive
del Estado nacién?, ante la complejidad de las sociedades contemporéneas,
donde las normas elaboradas internamente por los érganos legislativos
se ven condicionadas por normas superiores o, al menos que las englo-
ban (Nussbaum, 2007, p. 102), como consecuencia de la globalizacién,
que al superar las fronteras estatales, se pierde totalmente su significa-
do juridico, establecido anteriormente al interior de sus territorios. De
esta manera, la multiplicidad de instancias supranacionales, bilaterales

9  Como lo menciona Caridad Velarde (2014, p. 203), la unidad del Estado na-
cién ha sido, a lo largo de los siglos x1x y xX, la clave de la construccién de los
sistemas juridicos, y ademds los codificadores iniciales vefan (como se hiciera
en la época del derecho romano Justiniano) en el derecho un arma politica de
concentracién del poder.
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e incluso locales con capacidad de elaborar normas sustanciales que re-
gulan las actividades comerciales de los privados (Atienza, 2010), estin
incidiendo en los ordenamientos juridicos de los Estados nacionales.

El pluralismo juridico comienza a ser estudiado a partir de los traba-
jos de Ehrlich (2005), quien ataca sistemdticamente el monismo juridico
o paradigma convencional® de produccién juridica por parte del Estado.
Los principios defendidos por Ehrlich, son los pilares y esencia sobre
los que se ha inscrito la escuela del pluralismo juridico. Ehrlich articulé
la idea del “derecho vivo” para denominar aquellos 6rdenes normativos
paralelos al Estado que surgen espontineamente en la vida cotidiana
como forma de autorregulacion y que llegan a ser mas importantes para
la sociedad que el propio derecho creado y sancionado oficialmente.

Para Ehrlich (2005), “en nuestro tiempo, como en cualquier otra
época, el centro de gravedad del desarrollo del derecho no se encuentra
en la legislacién, ni en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia, sino
en la sociedad misma” (p. 90). En el escrito, Sociologia y Jurisprudencia,
Ehrlich dejaba clara la falencia de los tedricos juridicos positivistas: “El
error radica en que los juristas estin acostumbrados a reconocer sola-
mente como derecho sélo lo que emana del Estado, lo que se consolida
a través de la amenazadora coercién estatal; todo lo demads seria uso
moral o creaciones semejantes” (p. 95).

De otro lado, para Assef (2014, pp. 232-233) el pluralismo juridico se
encuentra ligado al andlisis de las relaciones de poder a partir de actores
y centros de decisién multiples, como los que se estin manifestando y
produciendo en la esferas locales y globales. Desde un punto de vista ju-
ridico, serd la existencia de diversos ordenamientos juridicos paralelos a
los del Estados nacién, existentes por fuera de su monopolio, lo que im-
plicaria distintas 16gicas de gestién en torno a los conflictos que dirimen.

Desde una éptica critica, Santos (2002, p. 59) establece la aparicién
de un pluralismo juridico en los Ambitos internacionales sin precedentes,
que crean cambios o reestructuraciones en los Estados nacién, en par-
ticular en los procesos de creacién de normas juridicas, para favorecer
intereses econémicos de particulares en su proceso de internacionaliza-
cién de la economia. Es asi que la globalizacién ha generado una plura-
lidad juridica neoespontinea de naturaleza privada, que se caracteriza

10 Categoria desarrollada por Habermas (2000) para distinguir o referirse al
modelo cldsico de legalidad positiva, producido por el Estado y sustentado en
valores del individualismo liberal.
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por tener autoridad normativa, la cual proviene del mundo privado na-
cional e internacional, pero se sitda en la esfera publica de los Estados.

Estas normas que Santos llama la /ex mercatoria®, han sido usadas
para identificar a un conjunto normativo, con cardcter supranacional,
desligado del poder-capacidad de los Estados para dictar normas, con
autonomia e independencia respecto a los ordenamientos estatales, y que
es considerada la norma apropiada para la regulacién de las relaciones
econémicas internacionales. La sistematizacion, el reconocimiento y la
valoracién de la nueva lex mercatoria en el contexto actual del comercio
internacional, y las relaciones econémicas internacionales que surgen de
este se sustentan sobre la existencia de un cuerpo normativo sustentado
en los usos de la actividad comercial, que son respetados por los actores
econémicos transnacionales, dando cabida a la creacién de normas juri-
dicas derivadas de la tradicién de los contratos, que serdn de obligatorio
cumplimiento por las partes en las transacciones mercantiles (Rodriguez
Fernindez, 2012, p. 52).

Segun Rodriguez Ferndndez, la lex mercatoria esta produciendo un
orden juridico auténomo, en el cual se debe hacer la distincién entre
costumbre comercial y uso comercial. Lo anterior, con base en el criterio
de la formalizacién; es decir, si surge de un organismo internacional y
con un determinado grado de certeza o surge de las relaciones o tran-
sacciones entre las empresas y se apela a la costumbre. De esta manera,
se “llama costumbre comercial internacional a aquella formulada por
un organismo internacional, y uso o prictica a la costumbre que no ha
sido manifestada de esta manera” (Rodriguez Fernindez, 2012, p. 53).
Es evidentemente, que Maximiliano Rodriguez Ferniandez hace énfasis
en los usos del comercio en la creacién del sistema juridico auténomo,
descartando la tradicional concepcién inglesa y se inclina por el razona-
miento del Cédigo de Comercio Uniforme (ucc, Uniform Commercial
Code en inglés) o estandarizado de la tradicién de los Estados Unidos
(Rodriguez Ferndndez, 2012, p. 53).

11 Expresién latina con la que se evoca, como es evidente, un fenémeno histérico
representado en el ius gentium y las leyes del mar de Rodas en el contexto de la
antigiiedad, y de igual manera la Jaw merchant en Inglaterra, el droir des foires
en Francia, el ius mercatorum en Italia, y el consolato del mare en Espaiia, todos
en el ambito de la época medieval. Véase: Franco Leguizamo (2007).
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TEORIA CRITICA SOBRE LA
GLOBALIZACION Y EL ESTADO

Teoria de la dependencia

Es importante para nuestro marco analitico dar un énfasis mayor
a la teoria de la dependencia desarrollada por la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (Cepal), que establece la posicién de
un pais en el sistema capitalista mundial, y menciona que en el mundo
se establecen relaciones econémicas y politicas asimétricas entre el cen-
tro, la semiperiferia y la periferia. La posicién de un pais en el sistema
capitalista tiene repercusiones en los Estados, destacando su fortaleza
interna y externa en el escenario global y el grado de polarizacién social
al interior de cada pais. El hecho de que los paises latinoamericanos se
hayan ubicado histéricamente en la semiperiferia y la periferia ha gene-
rado impactos directos en su autonomia politica y el grado de desarrollo
econémico (Garcfa Villegas y Rodriguez, pp. 25-27).

Los paises subdesarrollados, semiperifericos o en via de desarrollo
son aquellos que mantienen relaciones de mercado con los paises in-
dustrializados. Como lo sostienen Cardoso y Faletto, la situacién de
subdesarrollo se produjo histéricamente cuando la expansién comercial
capitalista y luego la industrial capitalista, vincul6 al mercado interna-
cional, economias con grados diferentes de crecimiento en su sectores
productivos, ocupando posiciones distintas en el sistema capitalista
global, que en general son estructuras econémicas con predominios del
sector primario (Cardoso y Faleto, 1988, pp. 22-23).

El esquema de anilisis que utilizan Cardoso y Faletto es un sistema
capitalista global o economia global® con economias centrales, semipe-
rifericas o periféricas, que implica una posicién y funcién desigual en la
estructura de produccién planetaria al crear relaciones de dependencia
con los centros econémicos y politicos hegeménicos.

En este sentido, la nocién de dependencia alude a las condiciones de
existencia y funcionamiento del sistema econémico y del sistema politico,
al mostrar las vinculaciones entre ambos, en el plano interno y externo
de los paises. La nocién de subdesarrollo es el grado de diferenciacién

12 Termino desarrollado por Immanuel Wallerstein a partir de los trabajos de
Fernand Braudel (1986, p. 87), quien considera que la economia mundial, se
entiende como la economia del mundo tomada en su totalidad o el mercado de
todo el universo.
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del sistema productivo, el cual se distingue de mecanismos de control
de las decisiones de produccién y de consumo, ya sea internamente o
externamente. Finalmente, las nociones de centro-periferia explican las
funciones que cumplen las economias subdesarrolladas en el mercado
mundial (Cardoso y Faleto, 1988, pp. 22-23).

En la teoria de la dependencia de la escuela cepalina se encuentran
las bases explicativas para generar industrializacién, progreso y bienestar
social en los paises en via de desarrollo o periféricos de Latinoamérica en
la década del cincuenta, sesenta y setenta. Un proceso de industrializa-
cién que reestructure el sistema econémico y social de los paises en via
de desarrollo, debe contener elementos favorables de autonomia politica
para decidir sobre su economia doméstica. Son los factores sociales y
politicos internos los que generaran politicas que aprovechen las nuevas
condiciones y oportunidades que favoreceran el crecimiento econémi-
co. Es importante entender que las alianzas entre los grupos politicos y
econémicos internos, estin estrechamente relacionadas con los vinculos
que tiene una economia nacional con los mercados mundiales, los cuales
producen de forma distinta y son influidos por las alianzas existentes en
el plano internacional (Cardoso y Faleto, 1988, p. 27).

Pero aqui lo interesante para la investigacién es como la escuela de
la Cepal muestra relaciones desiguales en el plano econémico y politi-
co global, que incidirdn en las decisiones que tomen los Estados en sus
economias nacionales (Braudel, 1986, p. 107)3; dichos Estados reorientan
y reestructuran su aparato juridico e institucional segtn la capacidad
de decision en el plano internacional. Esta reorientacién, generalmente
es dictada por los organismos multilaterales —en los cuales tienen una
gran capacidad de decisién las grandes potencias politicas, militares y
econémicas del mundo—, quienes dictan las recetas econémicas de los
paises periféricos o subdesarrollados, ante la amenaza de ser excluidos
de las relaciones mercantiles globales. Recetas que llevan implicita la
subordinacién del interés publico al interés privado, la pérdida de au-
tonomia y soberania de los Estados en la promulgacién de leyes y su
deslegitimacién ante la poblacién.

13 Se entiende por economia nacional el espacio politico transformado por el
Estado, en razén de las necesidades e innovaciones de la vida material, en un
espacio econémico coherente, unificado y cuyas actividades pueden dirigirse
juntas en la misma direccién.
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Redefinicién o retirada del Estado

Autores como Juan Gabriel Tokatlian, Sussan Strange, Robert Jessop
y Boaventura de Sousa Santos, entre otros, sostienen que la apertura
de los mercados en un mundo cada vez mis globalizado ha conducido,
al desmonte del Estado nacién como la institucién que antafo se en-
cargaba de regular la poblacién al interior de un territorio, garantizar
la soberania territorial ante amenazas exteriores, mantener el monopo-
lio de la politica econémica y en el dmbito politico era el garante de la
seguridad, el orden y la democracia. El Estado benefactor en muchos
paises y regiones del mundo era el garante de la proteccién de derechos
fundamentales de la sociedad, como: acceso a la educacién, vivienda
y servicios basicos domiciliarios. Las anteriores funciones del Estado
keynesiano, en su mayoria, estin pasando a ser reguladas por actores
privados y por las leyes del mercado, reduciendo al Estado a la funcién
politica de regular y coercionar a la poblacién, creando las condiciones
politicas para que el nuevo sistema econémico de mercado funcione sin
alteraciones del orden publico.

En palabras de Tokatlian, “la globalizacién genera una migracién de
decisiones importantes hacia espacios donde los procesos democriticos
y las instituciones democriticas estdn perdiendo rapidamente relevancia
para las decisiones importantes, mientras que la adquieren actores no
estatales en espacios no democréticos” (Tokatlian, 2004, p. 41).

De la postura de Tokatlian se concluye que estamos en un momento
en el que las decisiones estatales, la legislacién nacional, las normas y los
ordenamientos juridicos han pasado de ser monopolizados por institucio-
nes democriticas como los Gobiernos y el Congreso, a ser privatizadas
por particulares que son representados en instituciones multilaterales
como el Fondo Monetario Internacional (¢Fm1), el Banco Mundial (Bm)
y la Organizacién Mundial de Comercio (omc). Las decisiones en estas
instituciones multilaterales no se toman de forma democritica por la
misma estructura de su organizacién, que por previsién y presién de los
Estados desarrollados favorecen los intereses de sus empresas multina-
cionales; por tanto, las disposiciones se salen de la esfera de la decisién
politica. En este sentido, la globalizacién estd causando el debilitamiento
de los Estados, quebrado el balance histérico entre el mercado, el Estado
y la democracia, que constituian el proyecto de la modernidad occiden-
tal (Tokatlian, 2004, p. 34).

Este nuevo y complejo sistema de relaciones globales se caracteri-
za por la pérdida de soberania de los Estados, crisis de los mismos y
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desmonte de las fronteras (influido por el desarrollo tecnoldégico de las
telecomunicaciones), como lo afirma Susan Strange (2001):

[...] los poderes de la mayoria de los Estados han seguido dis-
minuyendo, de modo que su autoridad sobre la gente y sus activi-
dades en el interior de sus fronteras territoriales se han debilitado.
Entre tanto, las autoridades no estatales influyen cada vez mas
sobre la gente y sus actividades. (Strange, 2001, p. 10)

Strange no pretende afirmar que el Estado estd desapareciendo, es
mis la retirada en ciertas actividades que por soberania y legitimidad le
competian. Con respecto a las politicas piblicas y la organizacién de la
economia, Strange sostiene que:

[...] no es decir que el Estado como institucion este desapare-
ciendo, que este yéndose, o que este siendo echado por las multina-
cionales o por cualquier otro tipo de autoridad. Es tan solo decir que
estd atravesando una metamorfosis causada por el cambio estruc-
tural en la sociedad y en la economia mundial. Esta metamorfosis
significa que ya no puede plantear las exigencias y las demandas
que antes planteaba. Que esta se estd convirtiendo, una vez mds
y como en el pasado, tan solo en una fuente de autoridad mds en-
tre otras, con poderes y recursos limitados. (Strange, 2001, p. 12)

De otro lado, Robert Jessop desde una perspectiva neoregulacio-
nista economicista, sostiene que estamos en la transicién del Estado de
bienestar keynesiano (k) al Estado de trabajo schumpeteriano (Ts).
El primero fue el soporte estructural de la segunda posguerra, y desde
entonces entré en crisis junto con el régimen de acumulacién asocia-
do a él. Las politicas econémicas y sociales del EBK, eran: promover el
pleno empleo en una economia relativamente cerrada, incentivar la de-
manda y generalizar el consumo de masas, a través de los derechos de
bienestar y las nuevas formas de consumo colectivo. La crisis del EBK,
dio paso a un nuevo modelo de Estado centrado en un nuevo régimen
de acumulacién, el cual tiene como objetivos econémicos y sociales: la
promocién e innovacién de productos, nuevos procesos organizacio-
nales de las empresas y sus mercados, el mejoramiento de la competi-
tividad estructural de las economias abiertas mediante la intervencién
de la oferta y la subordinacién de la politica social a la flexibilizacién
del mercado de trabajo y la competitividad estructural (Jessop ez al.,

1999, pp- 63-66).
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Los anteriores cambios en los modelos econémicos capitalistas ge-
neraron transformaciones estructurales de los Estados, a lo que Jessop
denominé el vaciamiento del Estado nacional. Jessop no afirmaba que
el Estado nacional hubiese perdido toda su importancia, al seguir siendo
el lugar institucional y discursivo para las luchas politicas y mantener
buena parte de su soberania como una ficcién juridica que le da recono-
cimiento mutuo en la comunidad politica internacional. Sin embargo,
al mismo tiempo, pierde la capacidad de ejercer poder al interior de sus
fronteras nacionales, por un triple desplazamiento: 1) hacia arriba, al
transferir capacidades del Estado a cuerpos panregionales, plurinacio-
nales e internacionales; 2) hacia abajo, al devolver funciones politicas y
econdémicas a los niveles regionales y locales, mediante la descentrali-
zacién politico-administrativa; y 3) hacia afuera, al ser asumidas fun-
ciones estatales por redes horizontales, que unen regiones y localidades
de diversas sociedad.

Las tres formas de vaciamiento del Estado nacién estin asociadas
al desvanecimiento de sus fronteras y a su compromiso de impulsar la
descentralizacién antes que la coordinacién centralizada de la politica
econémica (Jessop, et al., 1999, pp. 66-68).

Para Robert Jessop, y otros autores, la globalizacién es un factor
determinante en la crisis del Estado de bienestar y también del modelo
de acumulacién fordista. Esto debido a que el Estado ha perdido cada
vez mds su autonomia y soberania, dejando de ser el ente regulador de
la poblacién, de la formulacién de la politica publica y el Gnico con po-
der de legislar y emitir leyes, pues desde el punto econémico se ve cada
vez mas débil pues tiene menos capacidad de regular la vida econémi-
ca de las persona y las empresas, al acoplar sus politicas publicas a las
mediaciones e intereses de agentes econémicos como las multinacio-
nales, bancos multilaterales, etc. De otro lado, Jessop muestra que la
globalizacién lleva a la mezcla de multiples culturas y en este proceso
también se van perdiendo culturas propias de un territorio, a causa de
esta misma importacién y exportacién de tradiciones, costumbres, etc.
Jorge Ivan Bula lo plantea en el prélogo de la obra Crisis del Estado de
bienestar. Hacia una nueva teoria del Estado y sus consecuencias sociales, y
reafirma la idea de Jessop:

Por su parte, la descentralizacién ha dado lugar a una doble
dindmica: la globalizacién de lo local y 1a localizacién de lo global.
Las localidades buscan traspasar las fronteras nacionales a la vez
que experimentan los efectos de la globalizacién. Las economias
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locales se desterritorializan a medida que deben adaptarse a las
transformaciones que ocurren en otras partes del planeta, y las
tradiciones y los productos locales se exportan a todos los rincones
de la tierra. (Jessop ez al., 1999, p. 10)

Finalmente, Santos (2005) sostiene que la creacion de requisitos
normativos e institucionales para operar el modelo de desarrollo neo-
liberal genera una destruccién institucional y normativa que afecta la
legitimidad del Estado a nivel global. En este sentido, las asimetrias del
poder trasnacional entre el centro y la periferia o norte y sur son nota-
bles, y la soberania de los Estados débiles se encuentra amenazada por
los Estados poderosos, agencias financieras internacionales y actores
transnacionales privados (empresas multinacionales).

Segun lo anterior, Santos, retomando a Robert Jessop, identifica tres
tendencias en la trasformacién del poder de los Estados: en primer lugar,
la desnacionalizacién del Estado, donde las capacidades de este estin
siendo reorganizadas a nivel territorial, subnacional y supranacional; en
segundo lugar, la desnacionalizacién de los regimenes politicos refleja-
da en la transicién de gobierno estatal (government) hacia un gobierno
mds amplio (governance), y finalmente, las tendencias hacia la interna-
cionalizacién del Estado nacional que se expresa en un mayor impacto
estratégico de lo internacional en lo estatal, engendrando la expansién
institucional o lo complejo del Estado nacional cuando fuera necesa-
rio para adecuarse a las exigencias extraterritoriales o trasnacionales
(Santos, 2003, p. 248).

En este sentido, el Consenso de Washington definié tres componentes
en las relaciones politicas y econémicas globales: el consenso del Estado
débil, el consenso de la democracia liberal y el consenso del Estado de
derecho y su sistema judicial. Los tres consensos se sustentan en la idea de
un Estado opuesto a la sociedad civil y su enemigo potencial. E1 Estado
es por naturaleza opresor y limitador de la sociedad civil, por lo cual,
solo reduciendo su tamafio es posible reducir su poder nocivo, fortale-
ciendo la sociedad civil ante la idea original del Estado. La idea de que
el Estado es opuesto a la sociedad civil, fue remplazada por la idea que
considera al Estado como el espejo de aquella, por eso el Estado es la
condicién de una sociedad civil fuerte, que con el consenso del Estado
débil busca restituir la idea liberal original (Santos, 2005, p. 252).

De esta forma, entramos a visualizar un acercamiento a las trans-
formaciones que ha sufrido el Estado nacional, con relacién a la etapa
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actual dominada por el capitalismo globalizado. Para ello, nos acerca-
remos a los trabajos de Saskia Sassen, los cuales plantean la incidencia
y efectos de la globalizacién en el Estado nacional. Sassen formula la
idea, a diferencia de muchos autores, de que el Estado no se encuentra
en declive, sino que este estd transformando sus funciones para adap-
tarse a esta nueva etapa de la economia capitalista global.

Para ello la autora nos remite al concepto de desnacionalizacién,
que se refiere a:

[...] un conjunto especifico de actividades que tiene lugar en los
marcos institucionales nacionales, pero que se dirigen a cubrir las
necesidades de programas econémicos y politicos no nacionales o
transnacionales, y no las de los programas nacionales como ocurria
antes. (Sassen, 2010, pp. 105-137)

Esto conlleva necesariamente a comprender que uno de los roles
del Estado es mediar entre el derecho nacional, y la actividad extran-
jera dentro del territorio, y al mismo tiempo, regular las actividades de
los nacionales en el extranjero, disminuyendo sus funciones, pero no
elimindndolas.

De tal suerte que se presentan cuatro fenémenos fundamentales. En
primer lugar, los Estados se encuentran produciendo normas juridicas
que pretenden proteger la autoridad nacional dentro de su territorio. En
segundo lugar, a pesar de proteger la autoridad territorial de los Estados,
se da un auge de los derechos de las empresas extranjeras, con el fin de
promover el comercio. En tercera instancia, y en concordancia con el
anterior, se dan una serie de desregulaciones fronterizas, que permiten
y facilitan los flujos de mercancia y las dinimicas del mercado. Por ul-
timo, las organizaciones y empresas supranacionales logran tener, por
diversos medios, mayor injerencia en las decisiones estatales.

Lo anterior solo evidencia que las nuevas dindmicas econémicas de
la globalizacién modifican la concepcién tradicional de la soberania na-
cional, pero de alguna manera, esta transformacién es agenciada por los
Estados ya que, voluntariamente, por medio de nuevas legislaciones, se
disminuye su participacién, buscando légicas privatizadoras. Pero que
es el mismo Estado, quien logra regular e impulsar estas nuevas activi-
dades, ya que sigue siendo, de manera preponderante, el productor de
normas. Sassen dice al respecto:

En este caso, se podria pensar que el Estado incorpora al pro-
yecto global sus menores y mds reducidas funciones con respecto

177



PABLO IGNACIO REYES BELTRAN

ala regulacién de las transacciones econémicas. Puede concebirse
entonces que el Estado tiene una capacidad técnico-administrativa
que no puede ser reproducida en este momento por ninguna otra
estructura internacional. (Sassen, 20104, p. 107)

Asi, es posible decir que las légicas de la economia globalizada re-
ducen las funciones del Estado, y que por lo tanto modifican su rol.
Entre muchos otros cambios, podemos ver que el Estado mismo es
quien se ha encargado de realizar modificaciones legislativas con el fin
de desregular las fronteras en pro de la expansién de los mercados y del
flujo de capital, lo cual cambia las dindmicas de la soberania ya que,
a grandes rasgos, tradicionalmente la soberania es concebida como la
no injerencia de ningun otro poder en el territorio nacional. Ahora, la
soberania sigue residiendo sobre los Estados, ya que deciden bajo qué
condiciones se permite la influencia de las empresas transnacionales
dentro de su territorio.

De otro lado, es importante mencionar, que los cambios impulsa-
dos sobre la soberania de los Estados han sido promulgados e implan-
tados por las grandes potencias econémicas y que existe una especie de
consenso alrededor de la necesidad de impulsar los procesos globali-
zadores. Pero esta aprobacién, que pareciera ser global, muchas veces
es impuesta u obligada. Este es el caso de la mayoria de paises que se
denominan semiperiféricos y periféricos*. Esta imposicién se da por
multiples vias, entre las que encontramos presiones econémicas de las
grandes potencias y de los organismos internacionales (como el 38m y el
FMI) en pro del desarrollo. Estos mecanismos de presién van desde un
cierre diplomitico y politico hasta bloqueos en los préstamos y de mer-
cados, lo cual ubica a los Estados de la periferia y semiperiferia en una
posicién muy complicada.

Lo anterior hallevado a los paises en via de desarrollo a encontrarse
en una doble crisis. De un lado, una crisis econémica y de desarrollo, y

14 A grandes rasgos se puede decir que los paises periféricos son aquellos que tie-
nen niveles de desarrollo tecnoldgico, econémico e industrial muy bajos, y sus
economias no han logrado despegar para insertarse en las 16gicas del capitalismo
a ultranza y la globalizacién. Por otra parte, los semiperiféricos son paises que
si bien han comenzado a tener l6gicas de desarrollo econémico alto, no pueden
ser consideradas potencias en todo el sentido de la palabra, pueden proyectarse
como potencias regionales, pero no mundiales en el mediano y largo plazo.
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por otro, una crisis respecto a su visién del mundo, ya que se encuentran
en una encrucijada, donde se les exige entrar en 16gicas econémicas que
no puede sustentar ni soportar, pero tampoco se posibilita otra via para
su estabilidad econémica.

Toda esta disgregacion nos lleva a comprender que la posicién geopo-
litica de los paises influye inmensamente en la concepcién y aplicacién
de la soberania, porque si bien la soberania se encuentra formalmente
consagrada en toda la legislacién internacional y local, en la practica
las presiones politicas y econémicas que se exigen, hacen que exista
una intrusién en las decisiones nacionales. De tal suerte que, los paises
periféricos ven su soberania violentada, asi parezca que sus decisiones
son soberanas.

Con respecto a este tema, el autor Deepa Ollapally realiza un ani-
lisis certero, en el cudl se dice que los paises del tercer mundo sufren de
una falta de apoyo econémico, y el existente se encuentra altamente con-
dicionado. Sumando a esto, los paises desarrollados no han propiciado
espacios de concertacién que permitan buscar herramientas y proyectos
de desarrollo en conjunto, lo cual implicaria una serie de concesiones
que las potencias no estin dispuestas a ceder, lo anterior es comprendido
por los paises periféricos “como un aumento del poder monopolistico
de las multinacionales” (Ollapally, 2003, p. 38).

En paralelo a esta falta de espacio de dialogo, es posible ver que los
paises desarrollados tienen grandes planes de expansién econdémica, lo
cual implica el sacrificio de las economias periféricas. Ello se da por
medio de la creacién de alianzas desventajosas, en donde el ingreso de
paises en desarrollo a los bloques econémicos se encuentra caracteriza-
do por ser utilitarista, ya que estos pueden proveer mano de obra barata
y materias primas. Por tanto, “la soberania econémica de los paises en
desarrollo puede ser mas fragil ahora que bajo el antiguo orden mundial”
(Ollapally, 2003, p. 40), el cual estaba definido por las relaciones econé-
micas y politicas antes de la Guerra Fria.

De otro lado, es necesario recalcar que en relacién con lo dicho
anteriormente, “las pautas del cambio regional y global estdn transfor-
mando el contexto de la accién politica y crean un sistema se multiples
centros de poder y sobreponen las esferas de la autoridad” (Held ez 4/,
2002). Esto significa que la globalizacién afecta en distintos niveles a
los diferentes Estados, ya que se gestan otras formas de ostentar el po-
derio, con preponderancia del dmbito econémico y del militar. Por eso,
aquellos que demuestran su superioridad en dichos campos tienen la
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posibilidad de manejar su soberania de manera mds auténoma que lo
paises que dependen de estos.

Finalmente, y en términos de Boaventura de Sousa Santos, los Estados
hegemonicos redujeron la autonomia politica y la soberania efectiva de
los Estados periféricos y semiperiféricos a pesar de la capacidad de resis-
tencia y negacién de estos. La interaccién que trasciende las fronteras y
las practicas nacionales afectan la capacidad del Estado nacién de con-
trolar flujos de personas, de bienes, de capitales o de ideas. El impacto
de la globalizacién en la regulacién estatal es un fenémeno cualitativa-
mente nuevo por dos razones: en primer lugar, reduce la intervencién
y regulacién, ya que el movimiento actual produjo el debilitamiento de
los poderes estatales, ademads de ejercer una presién sobre los Estados de
forma monolitica bajo sus condiciones el modelo de desarrollo orientado
hacia el mercado es el tnico compatible con el nuevo régimen global
de acumulacién. En segundo lugar, esta presién se refuerza con hechos
tan dispares como el fin de Guerra Fria, las innovaciones tecnolégicas
de comunicacién e informacion, los sistemas de produccién flexible, la
aparicién de bloques regionales, la democracia liberal como régimen
politico universal y la imposicién de la ley para proteger la propiedad
intelectual (Santos, 2005, pp. 246-247).

El Estado en el nuevo sistema internacional

El actual panorama de globalizacién, marcado por la emergencia
de nuevas institucionalidades y la puesta en duda de la prevalencia del
Estados nacién, ha creado una especie de dualidad teérica entre lo glo-
bal-nacional, que revive de una u otra forma la dualidad entre economia
y politica. Robinson, sostiene que el Estado es la expresién politica del
capitalismo el cual se determina histéricamente y, por tanto, lo define
como “un momento de las relaciones de poder de clase (Forma) y un
conjunto de instituciones politicas (Aparato)” (Robinson, 2007, p. 103).
De otro lado, la caracterizacién del Estado como nacional hace refe-
rencia a una localizacién, a una unidad geogrifica y juridica, o mejor, a
una expresién contextual (histérica) del Estado moderno, que se conso-
lida en el siglo x1x, y se irradia en el mundo a partir de este momento,
convirtiéndose en un subproducto de las transformaciones del Estado.

De esta forma, las modificaciones que dieron los procesos de pro-
duccién localizados dentro de los margenes de la nacién, y su paulatina
transformacion de los regimenes de produccién fordista al posfordismo
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en la fase de la globalizacién econémica, constituyen una transformacién
inmanente en el Estado, como el mismo Robinson afirma, “si el temprano
desarrollo capitalista origin6 una localizacién geogréfica (espacial) en la
creacién del sistema Estado nacién, su actual confianza en la globaliza-
cién resulta en dislocacién geogrifica general” (Robinson, 2007, p. 104),
situacién que transforma sustancialmente esa relacién Estado nacién.

Asi, la actual economia transnacional ha venido a la par con la cons-
titucién de verdaderas instituciones econémicas y politicas de caricter
transnacional que han reconfigurado las relaciones globales y los Estados
nacién. De esta forma, los Estados nacién pasan a ser parte de proceso
de produccién global. Robinson ha interpretado este panorama con la
emergencia de una clase capitalista global, que no rompe con la clase
capitalista nacional sino la conjuga. De este modo:

[...] 1a funcién del Estado nacién fue cambiando de la for-
mulacién de politicas nacionales a la administracién de politicas
formuladas por las instituciones supranacionales. No obstante, es
esencial evitar la dualidad nacional-global: los Estados nacionales
no son externos a los Estados Transnacionales sino parte de éL.
(Robinson, 2007, p. 104)

Segtun Robinson, estas dos categorias, clase capitalista mundial y
Estado transnacional, son conceptos que poseen tres tesis fundamentales.
La primera, la globalizacién econémica tiene contrapartes en la formacién
transnacional de clase y la aparicién de un Estado transnacional, que
funciona como autoridad para la clase dominante global. La segunda,
el Estado nacién no retiene primacia ni desaparece sino que estd siendo
transformado por la estructura de un gran Estado transnacional. Y, la
tercera, la nueva estructura de un Estado transnacional institucionaliza
las nuevas relaciones de clase entre el trabajo global y el capital global
(Robinson, 2007, p. 105). Asi, el Estado nacién no desaparece, pero entra
en las l6gicas globales del capitalismo, que son la institucionalizacién
de la forma-Estado en lo global.

Segtn lo expuesto por Robinson, la globalizacién ha generado una
infinidad de transformaciones en los dmbitos internacional, regional,
nacional y local. Los nuevos procesos econémicos y politicos globales
ejercen presiones adaptativas en los Estados, que inciden en sus trans-
formaciones estructurales hacia las nuevas expectativas globales. Los
Gobiernos estatales tienen menos margen de accién para manejar la
politica econémica y social, y sus decisiones en este campo responden a
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presiones de una clase transnacional o local, las cuales aspiran a perte-
necer a este selecto grupo global.

Por tanto, la promulgacién de leyes por parte del Legislativo o el
mismo Ejecutivo estd supeditada a intereses particulares ya sean trans-
nacionales o nacionales, convirtiendo al Estado en un mediador de los
mismos. Las decisiones tomadas por los Gobiernos nacionales respon-
den a presiones de organismos multilaterales, los cuales a su vez, estin
mediando los intereses de los paises desarrollados y sus corporaciones
multinacionales, afectando la politica, la actividad legislativa y la eco-
nomia de los Estados, obligandolos inclusive a la introduccién de ajustes
estructurales para adaptarlos a las transformaciones del entorno.

En este sentido, Ulrich Beck (2004b) sostiene que el Estado en la
globalizacién cosmopolita se sumerge en nuevas relaciones de la con-
tingencia, basadas en “la estrategia de la gran politica, la des-espaciali-
zacién del Estado, la transnacionalizacién de las relaciones econémicas,
las coaliciones estatales multiples, el riesgo global, entrelazamiento entre
el interior y el exterior, de ganancia-ganancia, la cosmopolitizacién del
derecho y la cosmopolitizacién regional” (Beck, 2004b, p. 331).

En la actualidad, se habla de forma cada vez m4s frecuente de un
creciente proceso de despolitizacién del Estado nacional o, més bien, de
una evidente desestatizacién de la politica a nivel global. Los Estados
nacionales, que desde la paz de westfalia y posteriormente en el siglo
X1X, habian sido soberanos e independientes, ahora parecen verse supe-
ditados a las decisiones de otros actores internacionales mas complejos y
colectivos (Durdn, 2005), y estd ocurriendo lo que podria llamarse una
“salida de lo politico del marco categorial del Estado” (Beck, 2004a,
p- 34)- El poder politico y la capacidad de decisién en los temas sociales,
y mds ain en los temas econémicos se ven ahora en manos de actores
supraestatales (las empresas transnacionales, los organismos interna-
cionales o las ONG, entre otros). Actores que, no estando supeditados a
fronteras territoriales como los Estados nacién, tienen la capacidad de
ejercer control y de moverse en el amplio espacio global. Esta situacién
es, en suma, una consecuencia de la globalizacién.

De esta manera, la globalizacién es para Beck una infinidad de
procesos econémicos y politicos en virtud de los cuales los Estados se
entremezclan y superponen mediante actores transnacionales (Beck,
20044, P. 29), otorgando dinamismo y velocidad al mundo, abriendo la
puerta a un sistema complejo de redes relacionales que permite el flujo
rapido de informacién, personas y mercancias en todo el globo. En este
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panorama, las empresas transnacionales potencian su capacidad de ex-
pansién y movilidad de capital, llegando a emanciparse de los Estados
nacién. Las ETN, al tener la capacidad de desplazarse por todo el glo-
bo “escapan” del poder territorial de los Estados. La gran capacidad
de movilizacién del capital entorpece, para los Gobiernos estatales, la
obtencién de recursos publicos por via de la coercién fiscal impositiva.
Como no es posible “encerrar” a las transnacionales en los marcos terri-
toriales, tampoco es posible para los Gobiernos exigir tributos fiscales
de manera eficiente.

Siguiendo esta 16gica, los gigantes de la economia se instauran
como actores internacionales independientes, fuera de los marcos del
control estatal. Los grandes empresarios tienen la capacidad de “dis-
tinguir entre el lugar de inversién, lugar de produccién, lugar de de-
claracién fiscal y lugar de residencia. En suma, los cuadros dirigentes
pueden vivir alli donde les resulte mds atractivo y pagar impuestos alli
donde les resulte menos gravoso” (Beck, 2004a, p. 18). Sumando a lo
anterior, estd la imposibilidad del control econémico por parte de los
Estados mediante la coercién fiscal. Las transnacionales socavan las
economias nacionales y la misma autoridad estatal al exigir prestaciones
justificadas en la creacién de infraestructuras. Ademds, las ETN reci-
ben subvenciones y no pagan impuestos (Beck, 2004a, p. 18). Lo cual
conlleva, al final, a la disminucién creciente del poder de cohesién y
autosostenibilidad del Estado.

Se aprecia cémo estamos, entonces, asistiendo a un proceso de am-
pliacién del campo de accién econémica de las empresas a nivel plane-
tario en la globalizacién. Pero no solo se han consolidado como actores
econémicos, sino también, y en gran medida, como actores politicos,
como se ha mencionado antes en los diferentes apartados de la inves-
tigacién. Al poseer el control de los mercados, la distribucién y el pre-
cio de las mercancias, estdn en capacidad de privar a la sociedad de los
recursos materiales y asi, no solo estin configurando la economia sino
también la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, no debe entenderse esta reduccién de la preeminencia
del Estado como un acto “bélico” por parte de las empresas multinacio-
nales. Los procesos de priorizacion de lo global por encima de lo na-
cional, que han sido impulsados precisamente por los mismos Estados,
han contribuido en muy buena medida a la pérdida de su soberania. La
soberania estatal se ve reemplazada por la soberania econémica en la
medida que se considera mds importante la produccién y el flujo (del
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mercado) global que el nacional (Santos y Rodriguez Garavito, 2007,
p- 31). Ademds, es necesario mencionar que la existencia de oNG —ge-
neradas como consecuencia de la nueva concepcién de los bienes glo-
bales—, ha ocasionado la pérdida parcial de la autonomia estatal. Los
Estados estan, en cierta medida, supeditados a las decisiones y salvedades
hechas por estos organismos e instituciones supraestatales.

Segtn Pablo Gonzilez Ulloa (2010), “las inmensas regulaciones
del Estado de bienestar y su control sobre la vida de los individuos y la
economia debian ser dejados de lado” (p. 93). Segun lo anterior, se de-
muestra de manera explicita que las naciones, a través de los cambios
econémicos y politicos del Estado, han ido abandonando el modelo de
Estado de bienestar, que les impedia acoplarse por la rigidez juridica y
econdémica de su institucionalidad, al accionar de la globalizacién. Esto
se produce ante la necesidad de entrar a ser parte, como ya lo hemos di-
cho, del mercado internacional y del mundo globalizado. De esta forma,
los Estados nacién adoptaron modelos gubernamentales, cuya finalidad
era implementar una nueva forma de interaccién del nivel interno con
el externo. Segin Pablo Gonzilez Ulloa:

Se trata de la inauguracién de un Estado minimalista que
concuerda con el aparato tedrico neoliberal y que se presenta des-
articulado; a la postre, este tipo de Estado sentaria las bases para
mostrarse incapaz politica e institucionalmente de regular su eco-
nomia y en consecuencia al mercado. (2010, p. 93)

De esta manera, Pablo Gonzilez Ulloa se refiere a la consolidacién
de un Estado ausente. La incapacidad e insuficiencia de las institucio-
nes y organizaciones internacionales para ocuparse de la problemitica
global, la emergencia y/o consolidacién de actores politicos no estatales
y el fomento y aparicién de organismos supranacionales —el caso de
la Unién Europea, sin duda, parece ser el més exitoso y acabado, aun-
que no es el inico— son signos sintomidticos de un cambio de época.
Y todo ello se entiende a partir de un patrén comun: el debilitamiento
del Estado (Gonzilez Ulloa, 2010, p. 100), el cual ha sufrido un des-
mantelamiento a causa de las politicas adoptadas por los Gobiernos a
partir del Consenso de Washington. Este consenso tenia como finali-
dad instaurar una serie de reformas neoliberales en la institucionalidad
y ordenamiento constitucional de los Estados nacién semiperiféricos y
periféricos, especificamente, para facilitar la apertura de sus mercados
al libre transito de mercancias y capitales de origen financiero.
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Lo anterior es realmente un indicio de que el Estado ha sufrido una
reestructuracién a nivel institucional y, una posible “minimalizacién”
de sus facultades soberanas a causa de las reformas implementadas por
los Gobiernos desde la década de los ochenta del siglo pasado. Estamos
asistiendo a lo que podria ser la “crisis del Estado”, y una marcada re-
duccién del mismo, ocasionada por la emergencia de nuevos actores y
factores que inciden en su soberania y en su gobernabilidad, que si bien
no buscan su desaparicién total, si han replanteado su funcionalidad al
disminuir su capacidad decisoria.

Para concluir, es necesario hablar de Estados Unidos como el actor
principal que impulsa su modelo de acumulacién econémica en el or-
den global, pues por sus intereses ha sido el principal miembro activo y
activador de esta politica y de los modelos econémicos que lo sustentan.
En este sentido, es importante citar a Saskia Sassen:

Asi, el gobierno de los Estados Unidos, como poder hege-
moénico de esta época, ha liderado, o forzado, a otros Estados
a asumir esas obligaciones con el capital global, y al hacerlo ha
contribuido a fortalecer las fuerzas que pueden desafiar o deses-
tabilizar lo que histéricamente se ha interpretado como poderes
estatales. En mi interpretacion esto se aplica tanto a los Estados
Unidos como a otros paises. Una de las formas en que se hace
evidente es en el hecho de que los Estados, si bien ya no son los
unicos productores de normas legales, contindan teniendo un
papel fundamental en la produccién de normas legales para las
nuevas formas de actividad econémica, y al menos parte de esa
produccién de normas juridicas alimenta crecientemente el po-
der de una nueva estructura incipiente caracterizada por la des-
nacionalizacién de algunos de los elementos del Estado y por la
privatizacién de otros. (Teubner, 2010, p. 113)

En sintesis, es importante plantear la injerencia de los Estados
Unidos sobre la globalizacién, la internacionalizacién de los mercados,
la aparicién de las ETN y su capacidad de presionar cambios en los otros
Estados, ya que al ser la principal potencia econémica en la globaliza-
cién, influencia la toma de decisiones de los organismos supranacionales
al tener un inmenso poder econémico y politico en el mundo. Estados
Unidos posee una importancia primordial cuando de liberalismo eco-
némico y modelo capitalista se habla, pues han sido ellos los principales
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impulsadores de su fundamentacién teérica y aplicadores pricticos de
éstos en el planeta.

‘e

Como se evidenci6 en el capitulo anterior, las diferentes definiciones,
desarrollos y configuraciones del Estado —entidad propia del mundo
moderno occidental— encuentran varios puntos de similitud o elemen-
tos constitutivos: la existencia de una poblacién dentro de un territorio
caracterizado por un vinculo profundo de solidaridad relacionado con
la consolidacién de una nacién; la edificacién de una entidad abstracta,
el Estado, depositaria de la identidad social y fuente legitima de toda
autoridad, soberania y coaccidn, garante del orden y la cohesién social
—en otras palabras, lo que le es propio es el monopolio legitimo de la
fuerza—; y por tltimo la estructuracién de un aparato —burocratico—
de dominacién engranado y coherente para ejercer el poder. En los an-
teriores elementos reside la especificidad del Estado, instaurado en un
mundo moderno, cuya especificidad es regular y arbitrar la vida de los
vinculados en sociedad.

Esta entidad politica ha entrado en proceso de reconfiguracién
en las dltimas décadas como consecuencia de la consolidacién de los
nuevos procesos econémicos y politicos de la globalizacién, los cuales
traen aparejada la formacién, consolidacién y estructuracién de actores
de origen privado y publico. Entre ellos podemos mencionar: organis-
mos multilaterales —onNuU, FMI, omc, la Unién Europea, como los mds
importantes—, supranacionales —OTAN, OEA, la CAN, entre otros—,
Estados desarrollados, las empresas transnacionales —ETN—, las em-
presas privadas nacionales, las ONG, por nombrar algunos. Estos acto-
res exigen la consolidacién de mecanismos claros de regulacién social
y econémica en los Estados (gobernabilidad) y la creacién, adhesion,
coherencia y articulacién de instancias institucionales con el mercado
global (gobernanza). En este sentido los Estados deben garantizar el
imperio de la ley, la garantia de los derechos constitucionales, mayor
participacién de la poblacién en los asuntos de politica publica, lucha
contra el flagelo de la corrupcién y el respeto de la institucionalidad
por parte de la poblacién.

La definicién clésica liberal de soberania de los siglos xv1ir y x1x
establecia la dicotomia entre lo externo y lo interno. Mientras en lo
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externo su manifestacién era estar a la sombra de la guerra ante una
posible violacién de su soberania —territorial, politica y econémica—
o autonomia; para ello, el Estado debia ser capaz de garantizar la inte-
gridad del territorio evitando su fragmentacién por posibles injerencias
externas en el ambito interno. En lo interior, el Estado, como se mostré
a lo largo del capitulo, cumplia la funcién de garantizar la autoridad,
regular y administrar una poblacién y absorber un territorio sustenta-
do en el monopolio de la fuerza y la autoridad politica dentro de sus
tronteras previamente delimitadas. Bajo esta perspectiva conceptual, el
conjunto de la ciudadania se ve como un todo unificado (nacién) cuya
cabeza pensante y actuante son el Estado y su aparato burocritico, dando
origen a la nocién cldsica de soberania estrechamente ligada a un poder
publico ilimitado, unitario y exclusivo.

Esta nocién clésica de soberania, consolidada en los albores de la
modernidad occidental, entra en un proceso de reconfiguracién después
de la Segunda Guerra Mundial, ante la emergencia de las nuevas rela-
ciones sociales en los ambitos politico y econémico no localizados en un
espacio determinado. Estas relaciones tienen acciones profundas respecto
a la accién estatal: quebranta el vinculo que mantenia el Estado con su
espacio fronterizo exclusivo. Dichas relaciones desvanecen y desdibujan
la accién del Estado, usualmente enmarcada en fronteras nacionales, y
propician el surgimiento y consolidacién de una nueva pluralidad de
actores en los dmbitos globales, como: los organismos multilaterales y
transnacionales, empresas multinacionales, los 7ass media globales, mo-
vimientos sociales, entre otros. En este nuevo contexto el Estado juega
un papel fundamental: de un lado, seguir manteniendo los monopolios
clésicos que le dan legitimidad sobre la poblacién —el monopolio de la
violencia, la fiscalidad y la promulgacién de las leyes—; de otro lado,
ser el que posibilita y materializa los nuevos procesos sociales en los
dmbitos globales, que histéricamente se consideraban como nacionales.

Los diferentes elementos que impulsan la globalizacién —los mer-
cados financieros globales, los tribunales penales internacionales, los
organismos multilaterales, las empresas transnacionales y el nuevo cos-
mopolitismo social— hacen que la soberania y la autonomia estatal sea
mis vidriosas. A esto se opone el crecimiento de la interdependencia y
la formacién de instituciones puablicas y privadas de origen global, donde
las fuentes de poder politico y juridico se han multiplicado y no tienen
como referente el tradicional Estado nacional. Se estructura una infini-
dad de actores del orden social privado que participan continuamente en
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la creacién de normas y legislaciones, tanto nacionales como internacio-
nales, que buscan crear una institucionalizacién que solape o ensamble
los distintos niveles del gobierno: local, bilateral y transnacional, don-
de interactien los actores politicos y sociales de los diferentes niveles.

De esta manera, la soberania tradicional del Estado estd en proceso
de cuestionamiento ante las nuevas gestiones compartidas que se esta-
blecen en los procesos de integracién y que se articulan en una dimen-
sién deslocalizada (espacial virtual) como caracteristica fundamental
de la globalizacién. Esta infinidad de procesos econémicos, culturales,
juridicos, politicos y sociales crea una multiplicidad de flujos y sistemas
mundiales con objetivos compartidos que involucran a los organismos
gubernamentales y no gubernamentales, que cooperan en redes mix-
tas publico-privadas. Lo anterior pone en evidencia la fragilidad de los
Estados contempordneos para mantener su soberania, independencia y
autonomia frente a estas interacciones que vinculan lo local con lo global
y viceversa. Se enfrentan a un mundo cada vez mis interdependiente e
interconectado por pricticas y técnicas administrativas que decodifican
los espacios nacionales para recodificarlos hacia los dmbitos globales,
donde las nuevas tecnologias, politicas y actores no responden a mar-
cos politicos nacionales sino a la articulacién de las relaciones sociales
locales con las globales.

Varias perspectivas académicas se han interesado por describir la
estructuracién y desarrollo de la soberania estatal y su incuestionable
importancia en la construccién de la unidad territorial, poblacional y
juridica (monismo politico y juridico) instaurada en el mundo moderno
occidental. Actualmente la disputa académica se centra en los alcances
del concepto, debido a los cambios producidos por un orden desestabi-
lizador, con caracteristicas centripetas, producidos por la globalizacién.
Este proceso, que se consolida a finales del siglo xx e inicios del xx1, con
su cardcter antiestatal, choca inevitablemente con la autoridad exclusiva
del Estado sobre un territorio determinado, donde paulatinamente las
fronteras nacionales se vuelven borrosas y se cambian por las relaciones
mundiales. El problema central es cémo el Estado pierde progresiva-
mente la autoridad exclusiva sobre el territorio debido a las presiones
institucionales globales, que se encuentran en la esfera nacional, pro-
duciendo una desnacionalizacién especializada, en la cual el derecho
juega un papel fundamental.

De esta manera sefalamos cémo la globalizacién ha fragmentado,
entre otros aspectos, la unidad estatal soberana, debido a: los conflictos
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nacionalistas que son cobijados por los discursos multiculturales; la pro-
tundizacién de la democracia republicana y deliberativa, en términos
de una mayor participacién y rendicién de cuentas hacia la ciudadania
por parte de las autoridades estatales; la especializacién de los frenos y
contrapesos de las diferentes ramas del poder publico, que se expresa
en una mayor autonomia del Poder Judicial o la consolidacién de au-
toridades que no dependen del Poder Ejecutivo, como los bancos cen-
trales; y por ultimo, la retirada de la soberania tradicional estatal hacia
esquemas de regulacién mercantil de indole global y local. Esta tltima
se hace evidente por poderes mundiales ficticos como los organismos
multilaterales, entre los que estdn: el Fmi, el BM, la omc y la oNu, por
citar algunos.

La globalizacién ha modificado los mecanismos y las formas de re-
presentaciéon democritica, lo cual incide en la legitimidad interior de los
Estados nacionales y sus Gobiernos. Los multiples problemas causados
por la globalizacién al interior de los Estados presion6 una infinidad de
cambios institucionales relacionados con el discurso de la gobernabi-
lidad. En un principio, la gobernabilidad era definida como la normal
operacién de los sistemas democriticos, pero posteriormente su finali-
dad era establecer la efectiva capacidad de un Gobierno de controlar y
regular a sus ciudadanos, lo que permitié medir de forma cualitativa y
cuantitativa el real ejercicio de la soberania al interior de los Estados.

La gobernabilidad comienza a ser el discurso imperante en la re-
gioén latinoamericana, influenciando a Colombia, donde la democracia
era el horizonte para alcanzar después de largos periodos de dictaduras
militares y unipersonales o de partido unico. Los sistemas democraticos
estdan fundados en mecanismos y procedimientos institucionales exactos,
que incluyen las reglas de constitucién, el funcionamiento de los pesos 'y
contrapesos, garantizar derechos fundamentales, alternancia y cambio
de los titulares del Gobierno y afianzamiento del principio de legalidad.

De otro lado, el nuevo derecho neoespontineo, que afecta la sobe-
rania e independencia de los Estados ya que es normalizado por esque-
mas de regulacién mercantil, capturada por poderes mundiales, abre las
puertas para la consolidacién de la teoria sistémica diferencial funcional,
que explica las nuevas relaciones econémicas y politicas en la era de la
radicalizacién de la globalizacién. Los diferentes teéricos sistémicos,
como Luhmann y Teubner, han criticado las posturas reduccionistas
elaboradas sobre la globalizacién que sostiene que se trata de un fe-
némeno basicamente econémico. Segtn la teoria sistémica funcional,
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hemos pasado de un derecho formal (Estado de derecho) y formal ma-
terial (Estado social de derecho) a un derecho reflexivo, cuyo papel es la
coordinacién de los subsistemas regionales (Estados) con otros actores
de origen privado y social, ya que la sociedad global actual se caracte-
riza por ser funcionalmente diferenciada. Por tanto, el derecho cumple
un papel auténomo en la consolidacién de la globalizacién, pues su rol
fundamental es la organizacién y coordinacién de un orden global que
opera en un entorno complejo de subsistemas semiauténomos funcio-
nalmente diferenciados.

Este derecho neoespontineo, de origen privado, ha posibilitado y
reconocido la creacién de regimenes privados globales, los cuales im-
ponen nuevas limitaciones, deberes y derechos que trascienden los 4m-
bitos estatales. Estas normatividades son précticas juridicas diferentes
a las ramas tradicionales de los Estados nacionales, donde se combina
de forma organizada normas sociales (privadas) y procesos naturales de
creacién normativa (pra’tcticas o costumbres). Esta produccién normativa
de instancias privadas estd descentralizada en una pluralidad de sujetos
sociales que no permiten distinguir una centralidad a la hora de tomar
decisiones. La caracteristica fundamental de estos procesos de creacién
normativa es su circularidad: se apela constantemente a la validez de nor-
mas legales, pero su fundamento es cuestionable ya que lo que le otorga
validez es su prictica continuada (costumbre), y no la pretension de que
es una decisién adoptada por un érgano central de creacién normativa,
como el Legislativo o un Ejecutivo. Ademds tiene un vasto alcance de-
bido a que marca los limites estatales y de sus gobiernos al contradecir
o prevalecer en ocasiones sobre las legislaciones estatales; ejemplo es la
ley mercatoria. Esta creacién normativa tiene lugar, silenciosamente,
en conferencias internacionales de expertos o de las mismas pricticas
empresariales de las transnacionales en el orden internacional, que ori-
ginan el antecedente juridico.

En este contexto es importante resaltar la teorfa sistémica de Niklas
Luhmann, quien observa a la sociedad como un sistema global —la
sociedad del mundo— como el concepto adecuado para dar cuenta de
la cada vez mis profunda diferenciacién funcional en los tiempos de
la globalizacién. En este sentido, el sistema global es una sociedad en
la que todos los limites internos (establecidos por los Estados en el si-
glo x1x y xx), pueden ser disputados por otros érdenes e instituciones
productoras de normas para regular sus actividades econémicas en un
mercado cada vez mas globalizado. Para Luhmann desaparece el sistema
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de las sociedades regionales (Estados nacionales) y su eje de estudio es
la sociedad global. En este marco, lo limites no son territoriales ni es-
paciales, sino de sentido o comunicacionales. Es asi que para la teoria
de los sistemas el mundo es una totalidad, en la cual aparecen diferen-
tes 6rdenes productores de normas que se salen de la rigida concepcién
juridica monista del Estado westfaliano consolidada en el siglo x1x. El
mundo requiere ser comprendido no como un agregado sino como un
correlato de operaciones qué en él se efectian.

La teoria sistémica diferencial funcional no niega las diferencias
regionales (Estados nacién), sino la radicalizacién de la diferenciacion,
caricter de la modernidad, en el Ambito universal. Esta linea tedrica sos-
tiene que existe una desigualdad en el orden global, ya que los Estados
nacién participan en estas relaciones sistémicas segun sus ventajas y
desventajas, las cuales surgen de la diferenciacién funcional. Es asi que
la teoria de los sistemas, en la postura de la interdependencia, reconoce
la desigualdad y la diversidad de los actores globales segun su fuerza,
posicién geoestratégica, capacidad de incidir en decisiones y la amplitud
y monopolio del poder. Lo anterior representa un grave problema para
la soberania y autonomia de los paises de la periferia, principalmente
del hemisferio sur, al verse limitadas —en algunas ocasiones nulas—
ante las nuevas dindmicas, procesos y estructuras que constituyen la
globalizacién, que inclusive han minado la soberania y autonomia de
los Estados nacion del centro.

En el contexto de la globalizacién sistémica surge la preocupacion
por la regulacién de las nuevas relaciones y, por tanto, conceptos como
el de gobernanza comienzan a ser importantes en las nuevas relaciones
interdependientes y sistémicas de los actores globales. La gobernanza,
como se evidencid, tiene una mirada supranacional y observa que la acti-
vidad estatal es parte y agente de procesos de cardcter transnacional que
se arraigan a nivel nacional, regional y local. La gobernanza pretende
ubicar al Estado en un papel subsidiario de instancia coordinadora en-
tre otros muchos actores. De esta manera se percibe en la accién de los
agentes estatales el sello de asuntos que ya son del orden transnacional
o supranacional.

La gobernanza global no ve a las instituciones del Estado como los
agentes que monopolizan la politica publica en el nivel nacional, sino
que considera que estd construida por un entramado publico-privado e
intersistémico; en otras palabras, fusiona lo global con lo local y vice-
versa. La gobernanza entiende y excede las dualidades publico-privado
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y nacional-supranacional —caracteristicas fundamentales de la mo-
dernidad occidental instaurada en el siglo Xx1x—, incluyendo un nuevo
juego relacional entre lo normativo y lo informal, ademds de superar el
Estado vertical por nuevas relaciones de un poder reticular.

En este marco de andlisis se evidencia que la gobernanza global es
heredera de la globalizacién econémica, cuya finalidad es corregir el
papel integrador de la sociedad civil del Estado, el cual pasa a cumplir
funciones coordinadoras entre las relaciones sociales locales y globales.
Ese Estado es un actor mds entre los multiples actores puiblicos y pri-
vados que surgen en el dmbito nacional e internacional. La gobernanza
es un proceso de elaboracién consciente para coordinar y ordenar las
nuevas relaciones que se estructuran en los dmbitos globales, cuyo fin
es distinguir teéricamente las nuevas relaciones que se producen entre
lo publico y lo privado, en otras palabras, entre el Estado y el mercado.

Tanto la gobernanza como la metagobernanza evidencian cémo el
Estado comparte su ordenamiento juridico formal con otros actores so-
ciales, politicos y econdmicos, nacionales y globales, que son productores
de derecho, como organismos multilaterales, empresas transnacionales
y sus métodos de resolucién de controversias —la lex mercatoria regula-
da por instituciones de origen privado como el ciapi—, la Fifa y su /ex
sportiva, los tratados comerciales entre los Estados, entre otros. Estos
estin en continua evolucién; por tanto, su particularidad es que cons-
tantemente se destruyen y reconstruyen. En esta nueva proliferacién y
pluralizacién de normas, el papel del Estado se reduce en el nivel inter-
no a garantizar la gobernabilidad y la institucionalidad, y en el externo
a interconectar y coordinar las relaciones econémicas locales con las
globales, y viceversa.

Lo anterior estd originando cambios y reconfiguraciones en el Estado
para adaptarse a las relaciones globales multilaterales o multinivel, donde
la gobernanza o metagobernanza cumple el papel de crear una institu-
cionalidad policéntrica y fragmentada que articula los diferentes actores
politicos y econémicos en los niveles continental, regional, subregional,
bilateral y estatal. Tal fenémeno se estd percibiendo en un mundo glo-
bal sistémico en la coexistencia, en el tiempo y en el espacio, de nuevos
6rdenes politicos y econémicos, que comparten con los Estados la pro-
duccién normativa, que antes era propia del Estado moderno.

Por la infinidad de actores en las nuevas relaciones globales que se
relacionan e interconectan de forma sistémica, y que se organizan me-
diante actividades de gobernanza al poder escoger entre los diferentes
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derechos nacionales del sistema de normas que podia regir, la solucién
se buscé en un conjunto de principios y reglas desterritorializados, sus-
tentado en férmulas como principios generales comunes, principios de
equidad, principios de buena fe y voluntad, principios del derecho inter-
nacional y usos mercantiles internacionales, entre otros. Debido a que
esta normatividad pretende evitar las leyes y regulaciones nacionales,
estos contratos se consideraron autorregulativos, en otras palabras, su-
jetos a sus propias previsiones, lo que estaba originando un nuevo orde-
namiento juridico trasnacional.

En sintesis, este nuevo procedimentalismo de lo juridico en el ambito
global, el cual privilegia un derecho reflexivo o mediador —administra-
dor del espacio y tiempo— evidencia el cardcter heterogéneo y complejo
de las sociedades en su etapa de globalizacién econémica, ya que deja de
estar compuesta por los Estados como los tinicos actores reconocidos en
el ambito internacional, al aparecer una diversidad de grupos sociales,
corporaciones transnacionales, entidades supranacionales, ONG, entre
otros. Lo anterior quebranta el ordenamiento juridico e institucional de
los Estados al presionar cambios en su estructura (complejizdndolos) y
cuyo fin es reducir la complejidad del entorno local para adaptarse a las
nuevas relaciones globales. En el contexto global, el derecho mediador
o reflexivo justificé nuevas formas de autoorganizacién local y global,
que estdn desbaratando o pulverizando el monismo juridico y politico
caracteristico del Estado de derecho del siglo x1x, lo que estd originando
el transito del derecho publico propio del Estado al derecho civil carac-
teristico de lo global. Este ultimo es mds vivo, cambiante y dinimico
(basado en el derecho de los contratos o el derecho social), lo que estd
tundando la siguiente formula: “siempre mas sociedad, siempre menos
estado” (Grossi, 2010, p. 105).

Este amplio espectro de autoridades privadas que incluyen sistemas
ya existentes producen una amplia gama de normas de caracteristicas
privadas (derecho neoespontineo o lex mercatoria). Ellas han sido iden-
tificadas con un conjunto normativo de caricter supranacional, desli-
gado de los Estados, pero con la suficiente autonomia, especializacién
e independencia para incidir en sus dindmicas juridicas y politicas. El
ejemplo mds evidente es el de los arbitrajes comerciales privados o las
autoridades privadas —la omc y el c1ap1—, que orientan e influyen so-
bre los sectores de las economias nacionales. Esta nueva normatividad
autorregulada es desarrollada por sectores e instituciones influenciados
por multinacionales de gran tamafio. El reconocimiento de la nueva
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lex mercatoria por parte de las empresas transnacionales en el comercio
internacional configura la creacién de un cuerpo normativo apoyado
por los usos, pricticas y costumbres de esta actividad. Esta tendencia,
consolidada en las ltimas décadas, indica hasta qué punto la economia
global y sus diferentes actores requieren de una nueva gobernabilidad o
gobernanza. En consecuencia, debido al caricter trasnacional de tantos
procesos, los Estados y sus Gobiernos son menos eficaces a la hora de
resolver los problemas de sus poblaciones. Lo anterior no indica el final
de la soberania estatal, pero si la exclusividad y el alcance de sus politi-
cas al interior de sus territorios nacionales.

Finalmente, en el anterior capitulo, fuera de establecer la relacién de
una infinidad de categorias indispensables para entender el mundo, era
importante acercarnos a algunas posiciones criticas de la globalizacién
y el papel de los Estados semiperiféricos y periféricos en las mismas. De
este modo, para la teoria de la dependencia de la Cepal se muestra el
caricter desigual en el plano econémico y politico global, que incidird
en las decisiones que tomen los Estados en sus economias nacionales,
las cuales reorientan y reestructuran su aparato juridico e institucional
segun la capacidad de decisién en el plano internacional. Estas reo-
rientaciones, son dirigidas por organismos multilaterales, que imponen
las recetas econémicas de los paises periféricos o subdesarrollados, los
cuales, ante la amenaza de ser excluidos de las relaciones mercantiles
globales, aceptan estas nuevas politicas que van encaminadas a crear las
condiciones econémicas y politicas para el libre transito de los capitales
extranjeros en su territorios. Estos cambios produjeron en las ultimas
décadas en los paises semiperiféricos o periféricos la subordinacién del
interés publico al privado, la pérdida paulatina de la autonomia y so-
berania de los Estados en la promulgacién de leyes y la direccién de la
politica publica, lo que anteriormente era su caracteristica fundamental.

De otro lado, Tokatlian sostiene que estamos asistiendo a un con-
texto donde las decisiones estatales, la legislacion nacional, las normas,
los ordenamientos juridicos y las politicas publicas (caracteristicas fun-
damentales de los Estados democriticos) estin pasando a ser monopo-
lizadas por instituciones poco democraticas y ser privatizadas por ins-
tancias particulares e instituciones multilaterales como el Fmi, el BM y la
omMmc. Las decisiones tomadas en estas instituciones no son democriticas
por la misma estructura de su organizacién, que ante la presién de los
Estados desarrollados terminan por favorecer los intereses econémicos
de las empresas multinacionales. Por tanto, la globalizacién es la causa
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principal de la debilidad de los Estados, se quebranta el balance histé-
rico heredado del siglo x1x entre el mercado, el Estado y la democracia.

Es importante mencionar que los cambios impulsados sobre la so-
berania y autonomia de los Estados semiperiféricos y periféricos han
sido agenciados por las grandes potencias econémicas, que tienen un
consenso de impulsar los procesos politicos y econémicos que integran
las economias del mundo, y que no es mas que un claro rasgo del capi-
talismo liberal de finales del siglo xx. Este consenso, en apariencia glo-
bal, es impuesto a los paises con soberanias débiles y con una autonomia
cuestionada interna y externamente. La imposicién se da por multiples
vias, entre las que encontramos presiones econémicas de las grandes
potencias y de los organismos internacionales como el Banco Mundial
y el Fondo Monetario Internacional. En este sentido, para Boaventura
de Sousa Santos, los Estados hegemonicos —los cuales tienen la capa-
cidad de presionar las decisiones de los organismos multilaterales—,
redujeron la autonomia politica y la soberania efectiva de los Estados
periféricos y semiperiféricos, ya que las interacciénes y la interdepen-
dencia que trasciende las fronteras y las pricticas nacionales afectan la
capacidad del Estado nacién de controlar flujos de personas, de bienes,
de capitales o de ideas.
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CAPITULO 3

LA CONSTITUCION DE 1991:

LA FUNCIONALIZACION DEL ESTADO
COLOMBIANO A LA GLOBALIZACION

DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
A LA APERTURA ECONOMICA

Los motivos que dieron origen a la Constitucién de 1991 se pueden citar
desde los factores coyunturales internos, como los cambios que se esta-
ban produciendo en el mundo a partir de la terminacién de la Guerra
Fria, y la imposicién de un nuevo orden mundial (Nom), junto a la im-
posicién del nuevo orden econémico internacional (NOEI), el cual anun-
ciaba el triunfo del capitalismo sobre el socialismo real en el mundo.
En lo interno, Humberto Sierra, menciona cuatro factores que dieron
origen a la Constitucién: 1) la incapacidad del Estado para controlar la
violencia desatada por el narcotrifico, la guerrilla, el paramilitarismo
y las autodefensas; 2) el fracaso de la reforma constitucional de 1989 en
el Congreso, debido al retiro de apoyo por parte del Gobierno sobre el
tema de la extradicion; 3) el gobierno de los jueces, expresién que definia
a la Corte Suprema de Justicia, que impidié reformas trascendentales
del Estado colombiano, y 4) el desprestigio y falta de confianza de la
poblacién en el Congreso, por su incapacidad de introducir reformas
institucionales en el Estado y enfrentar los problemas que aquejaban la
nacién (Zuluaga Gil, 2008).
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La ingobernabilidad de la sociedad, la pérdida de orden y legitimi-
dad institucional, y la falta de confianza de la poblacién en el Estado
por los elevados niveles de corrupcién y clientelismo en todos los niveles
de la administracién publica, y los ataques terroristas de la derecha y la
izquierda eran razones para que la sociedad reclamara cambios profun-
dos en la organizacién del Estado.

Lo anterior representa una ruptura que se expresa en una crisis de
instancias y mecanismos territoriales de intervencion centralizada de la
antigua organizacién del Estado nacional, que bajo la Constitucién de
1886, orientaba y gestionaba los recursos hacia los entes descentralizados,
regulaba la economia y controlaba y resolvia las luchas y conflictos sociales.

La incapacidad del Estado colombiano para resolver los conflictos
sociales, econémicos y politicos del pais originé como resultado que un
grupo de personas considerara que la Constitucion de 1886 no represen-
taba la realidad del pais, y que era necesario un nuevo consenso nacio-
nal, con participacién de sectores politicos, sociales, religiosos, étnicos
y econémicos, para resolver la profunda crisis social. La demanda era la
promulgacién de una nueva Constitucién acorde a las necesidades de un
mundo cambiante, la profundizacién de los derechos fundamentales y
una mayor participacién democritica por parte de la poblacién.

El advenimiento de la Constitucién de 1991 se produjo en medio de
una crisis general en Colombia. Las elecciones de 1990 y el contexto de
la constituyente se caracterizaron por la violencia en varios flancos: la
lucha tradicional de la guerrilla, el narcotridfico —que durante el cua-
trienio de Virgilio Barco se recrudecié ante el inicio de la politica de
extradicién—, la aparicién y posterior consolidacién del paramilitares,
y finalmente consolidacién de la delincuencia comin en las urbes del
pais, impidié un proceso electoral y constituyente sano. En este contex-
to, tuvieron lugar los asesinatos de: el excandidato a la presidencia de
ese momento, Jaime Pardo Leal y de los candidatos en ejercicio: Luis
Carlos Galdn, Bernardo Jaramillo y Carlos Pizarro Leéngomez (este
ultimo dirigente del amnistiado M-19). Estos hechos marcaron el ori-
gen del movimiento conocido como “séptima papeleta” que pedia con-
vocar una Asamblea Nacional Constituyente’ y sellaron el origen de la
Constitucién de 199r.

1 Véase: Lépez Vergara y Garcia Jaramillo (2011); Quintero Ramirez (2002) y
Hernandez (2013).
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Entre los factores externos que originaron la promulgacién de la
Constitucién de 1991, se encuentran los proyectos de reforma constitu-
cional que se jalonaron y cristalizaron en América Latina, y que tienen
una causa externa y un denominador comun: los grandes cambios so-
ciopoliticos que sacudieron al mundo y Europa tras el fin de la Guerra
Fria: la Guerra del Golfo Pérsico, el progresivo desmonte de las dicta-
duras en Europa y Latinoamérica y sus procesos de transicién hacia la
democracia’, la internacionalizacién de los derechos fundamentales o
derecho humanos, la desintegracién y la limpieza étnica en los Balcanes,
las guerras étnico raciales que produjeron genocidios en Africa, como
los de Ruanda, entre otros. Dichos sucesos, marcaron y fueron la im-
pronta que introdujo profundos cambios y modificaciones sustanciales
en el derecho constitucional de los paises latinoamericanos.

Desde el punto de vista del derecho constitucional, es indudable
que el suceso de la Constitucién de 1991, no solo fue el producto de los
endémicos problemas que azotaban al pais, anteriormente menciona-
dos, o de la amafiada interpretacion que hiciera en su momento la Corte
Suprema de Justicia del articulo 218 de la Constitucién de 18863, o en
sintesis, del “revolcén” que César Gaviria dio al Estado y a sus institu-
ciones politicas para adaptarse al Consenso de Washington, mediante

2 Las transiciones a la democracia son entendidas como los cambios de régimen
que llevan a la consolidacién de la misma, y que se ocupan, exclusivamente,
del establecimiento y la consolidacién de los regimenes democriticos que sur-
gen de la transicién de los regimenes autoritarios, caracteristicos de paises de
Europa oriental y del continente latinoamericano. Dichos trénsitos se dieron
para evitar la expansién del socialismo las regiones donde se habia instaurado.
Véase: Camou (1993) y Linz (1990).

3 Como lo manifiesta el diario E/ Espectador (26 de febrero de 2010) en su edicién
del 26 de febrero de 2010, “Semanas después trascendié que la ponencia de
la Sala Constitucional era negativa por violacién al citado articulo 218 de la
Carta. Entonces la antesala al fallo de la Corte Suprema de Justicia se convir-
ti6 en una vigilia ciudadana. El pais politico daba por caido el decreto de la
Constituyente, y se hablaba de dos alternativas: apelar de nuevo a la voluntad
del Congreso o, en tdltimas, pensar en un referendo ciudadano. La suerte
estaba echada. Pero subitamente, el 9 de octubre de 1990, por dos votos de
diferencia, La Corte respaldé el decreto y eché abajo las limitaciones tematicas
que le introdujo el gobierno. La razén: El constituyente primario, es decir,
el pueblo, ya habia manifestado su voluntad en dos ocasiones. La primera de
manera informal a través de Séptima Papeleta y la segunda, de manera legal,
en las elecciones presidenciales”.
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la promulgacién de una infinidad de leyes que reformaran la institucio-
nalidad del pais y posibilitaran la apertura econémica. Todo lo anterior
contribuyé al desenlazase del Movimiento de la Séptima Papeleta, y 1a
posterior promulgacién de la Constitucién de 1991

La convergencia de la situacién nacional con los cambios internacio-
nales gener6 el escenario favorable para que, bajo la éptica neoliberal o
el neoconservadurismo politico y econémico, se impulsara la promocién
de eficiencia y flexibilidad como ejes fundamentales del funcionamien-
to del Estado nacién y su proceso de reestructuracion y reorganizacién
institucional y juridica —que fueran funcionales a las exigencias de los
intereses de actores internacionales y sus mercados de bienes y servi-
cios— al impulsar reformas relativas a la privatizacién de activos del
Estado, la descentralizacién politico-administrativa, el impulso de la
apertura econémica y la monetarizacién de la economia.

El capitulo dard cuenta de las transformaciones y reorientacién del
aparato estatal colombiano a partir de la promulgacién de la Constitucién
de 1991, la cual fue la pauta para que el pais creara las condiciones de la
internacionalizacién de la economia nacional, asi como la incentivacién
a la inversién extranjera en el pais, a partir de generar las condiciones
institucionales y juridicas acordes a las recetas de los organismos mul-
tilaterales. En un primer apartado, se realizard un acercamiento a los
antecedentes del proceso aperturista en Colombia, que dardn las pau-
tas contextuales para entender, desde una dptica econémica, cémo las
transformaciones globales a finales de la década del ochenta en el dmbito
regional y global, incidieron en el cuerpo normativo de la Constitucién
de 1991.

Posteriormente, se encuentra un acercamiento al debate constitucional
que supuestamente estaba detras de la promulgacién de la Constitucién
de 1991, el cual pretendia impulsar el Estado de social de derecho como
mecanismo para conciliar los diferentes sectores de la sociedad colom-
biana, pero que terminé siendo un pacto mds de las élites colombiana.
En un tercer momento, se analiza la declaracién de una infinidad de
reformas institucionales y juridicas en el pais con la presidencia de César
Gaviria, que acompaiaron la promulgacién de la Constitucién de 1991, y
crearon las condiciones para acoplarnos al nuevo modelo econémico glo-
bal. Finalmente, se revisardn dos politicas fundamentales para entender
la apertura econémica y el cambio normativo e institucional que la favo-
recieron, la privatizacién y la descentralizacién politica administrativa.
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Antecedentes del proceso aperturista en Colombia

La implementacién de los Programas de Ajuste Estructural (PAE), a
partir de la década de los ochenta en las naciones latinoamericanas re-
flej6 el fallido intento de las economias del hemisferio de lograr niveles
6ptimos de desarrollo a partir del modelo substitutivo de importacio-
nes recomendado por la Comisién Econémica para Latinoamérica y el
Caribe (Cepal) en la década de los sesenta. La crisis de las economias
latinoamericanas, derivaron una alta deuda externa y unos cargos fisca-
les cada vez mds apremiantes que “exigieron” la participacién de agentes
externos al continente en la solucién de la problematica. La inica me-
dida para la crisis del modelo de la Cepal planteada por los organismos
multilaterales fue el cambio de modelo de desarrollo hacia la ortodo-
xia liberal, que aliviaria los cargos de la deuda externa contraida por
los paises latinoamericanos y crearian las condiciones para acceder a la
inversién de capitales al continente, extendiendo la concepcién de un
mundo globalizado a partir de la apertura de los mercados de la region.

La implementacién del modelo neoliberal en Latinoamérica se pro-
dujo en dos etapas. En la primera, como consecuencia de la crisis de
la deuda en la década de los ochenta. En esta etapa, salieron a flote los
llamados Chicago Boys, académicos latinoamericanos que “rendian culto”
a los escritos provenientes de los centros académicos norteamericanos,
en especial a los de Milton Friedman (1980), su influencia practica fue
relativamente poca, ya que en el hemisferio para este tiempo las politi-
cas de la Cepal lograban buenos resultados. Dentro del grupo de inte-
lectuales de esta tendencia se encontraba el peruano Hernando de Soto
quien pretendia “la creacién de una economia de mercado moderna y
abierta que garantice la igualdad de oportunidades y genere eficiencia y
competitividad” (Estrada Alvarez y Gualdrén Sandoval, 1992, pp. 55-57).
También estaban Bela Balassa, Kuczynsky y Simons quienes se identi-
fican con las posteriores recomendaciones para Latinoamérica hechas
por el Fondo Monetario Internacional (FM1) y del Banco Mundial (8m).

La segunda etapa, denominada “neoliberalismo armado” (Borén,
2005, pp. 1-3), fue aplicada y agenciada por las dictaduras militares, en
especial las del Cono Sur, que fomentaban la idea del libre mercado, para
responder a las necesidades de la gran produccién capitalista. El pais
que mejor desarroll6 esta fase fue Chile. En 1975, los chilenos, durante
la dictadura de Augusto Pinochet, seguian el camino de las reformas
estructurales que en el resto del continente fueron aceptadas a partir
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del primer lustro de los ochenta. La fase definitiva, como se expresé
anteriormente, fue la que se advirtié como consecuencia de la crisis de
la deuda de los ochenta, que se manifest6 debido al endeudamiento que
algunas naciones habian adquirido para sostener la Gltima fase de indus-
trializacion; cuando las economias llegaban a su punto muerto convivian
con déficits fiscales y comerciales insostenibles, lo que obligé a varios

Estados de la regién a declararse en quiebra y de esta manera decidir no

pagar la deuda externa. Ante esta situacién, el tesoro norteamericano y

los grandes acreedores privados de Latinoamérica y Europa propusie-

ron salidas a la crisis, las cuales expone Luis Jorge Garay (1994), y que
se desarrollaron en tres etapas:

+ El reconocimiento por parte de los organismos internacionales de
una crisis temporal, no estructural; de la cual se saldria con ajustes
macroeconémicos que contrajeran la demanda interna, incentiva-
ran el ahorro interno publico en especial, equilibraran los precios
de productos claves con el mercado internacional. Estas medidas se
complementarian con la amortizacién de la deuda.

» Tras el fracaso de estas soluciones iniciales, se desarroll$ el Plan Baker,
que reconoce lo estructural de la crisis; planteaba salidas tales como:
ajuste de la balanza de pagos, reduccion de la inflacién, incentivar la
participacién del sector privado en las economias, igualmente de la
inversién extranjera y se insistia en la participacién financiera de la
banca multilateral en especial del Banco Mundial para el refinan-
ciamiento de la deuda. Pero este ultimo punto causé grietas en el
bloque acreedor, lo que llevo a un nuevo fracaso con esta iniciativa.

+ El Plan o Iniciativa Brady del afio 1989 elimina puntos que en el
Plan Baker favorecia a los deudores, y vuelve la deuda a través de
las reducciones voluntarias una herramienta para presionar el desa-
rrollo de politicas econdmicas justas, en otras palabras toda nacién
que adoptara las politicas sugeridas servia beneficiada en el plano
de la deuda. El Plan Brady ahonda la necesidad de suplantar ya no
solo cierto tipo de politicas macroeconémicas sino en general el
modelo de desarrollo que habia demostrado su ineficacia. (Garay,
1994, Pp- 32-35)

La Iniciativa Brady iba acompafada de sugerencias del rm1 y del

BM que habian analizado largamente el caso americano. En silo que se

implementé en América no fueron politicas aisladas sino “una agenda

integra” de politica macroeconémica y estatal a seguir, veamos como

ejemplo las sugerencias para Colombia de abril de 1989:

202



Capitulo 3. La Constitucién de 1991: la funcionalizacién del Estado...

* Eluso de la tasa de cambio como instrumento basico de regu-
lacién del intercambio comercial, para incentivar por esta via
las exportaciones y sustituir efectivamente las importaciones.

* Elreemplazo de las licencias de importaciéon por mecanismos
mis flexibles de gravimenes arancelarios.

* Laeliminacién de subsidios a las exportaciones, como el crédi-
to de Proexpo, y el CERT, que han fomentado seguin el BM una
distribucién inapropiada de recursos fiscales y se han convertido
en factores que estimulan politicas de retaliacién comercial por
parte de otros paises. (Cimara de Comercio de Bogotd, 1993, p. 1)

Se observa que la deuda externa se tomé como pretexto para que
Latinoamérica aceptara, bajo presién, las condiciones del nuevo orden
econémico que se organizaba en todo el mundo, y cémo los PAE y la
aceptacion de la teoria del libre mercado por parte de los Estados del
hemisferio, son ejemplo de ello. De otro lado, mientras este ajuste se
implementaba en Latinoamérica, impulsado por los Estados Unidos y
los organismos multilaterales, el bloque soviético entraba en crisis y de-
jaba prever la profundizacién de la globalizacién y la nueva lucha entre
bloques comerciales. Estados Unidos no se encontraba preparado para
ello y en lugar de convertirse en la gran potencia de la historia se mostré
como una potencia con hegemonia minima (Tokatlian, 1992) y que se
enfrentaba a un dilema sobre su relacién con la regién latinoamericana:
la mantendria como su “patio trasero” o incentivaria la conformacién
de un bloque de socios americanos. Formalmente, la opcién tomada fue
la segunda, y fue institucionalizada a partir de La Iniciativa para las
Américas del presidente George Bush padre.

La Iniciativa para las Américas respondia a requerimientos domés-
ticos de Estados Unidos como los hemisféricos, y variaba la éptica con
que tradicionalmente se entendian las relaciones norte-sur. El discurso
de la iniciativa no mostraba un lenguaje opresor y unilateral, por el con-
trario, especificaba elementos de cooperacién y socializacién. Como lo
retoma Garay, la iniciativa se basaba en:

* Cooperacién comercial tendiente a llegar a acuerdos de libre
comercio entre Estados Unidos y los paises de la region.

* Estimulo a la inversién nacional y extranjera.

* Favorecer la reduccién de la deuda oficial para fomentar y apo-
yar las reformas de mercado y la modernizacién de las econo-
mias del drea.
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* Incentivar el establecimiento de programas ambientales con la
canalizacién de algunos recursos financieros. (Garay, 1994, p. 51)

La Iniciativa para las Américas complementaba elementos planteados
por los PAE, en especial en lo relacionado con la deuda y la elegibilidad
de naciones para desarrollar programas de financiacién. A partir de la
propuesta de Bush se aceleraron los procesos integracionistas en el drea,
se solidificaron las politicas de ajuste estructural y se procuré una mayor
armonizacién macroecondmica en nuestras naciones.

Ademis de lo anteriormente expuesto, es importante incluir otros
factores internos que incidieron en el cambio de modelo econémico y
en la reestructuracién de los Estados latinoamericanos, como el alto
endeudamiento de los paises Latinoamericanos producto de la crisis de
la deuda externa, el desbordamiento de las presiones politicas y socia-
les sobre la capacidad de lo Estados de resolver las demandas. Esto, no
solo habia conducido ala caida de la mayoria de las dictaduras militares
y de los gobiernos civiles en América Latina —cediendo el lugar a la
nueva alianza entre politicos, tecndcratas y empresarios en la direccién
del Estado—, sino que también posibilité la irrupcién y consolidacién
de las agendas impuestas por los organismos multilaterales (FM1 y BM)
como los nuevos orientadores y ordenadores de la politica econémica y la
gestién publica del Estado (Forero Pardo y Medellin Torres, 1992, p. 25).

Los resultados de la apertura econémica y la implementacién de los
PAE en Latinoamérica han sido contradictorios para algunos, en espe-
cial los intereses de los grandes monopolios nacionales y de las empresas
transnacionales que fueron beneficiosos, pero para las clases populares
sus resultados, como lo expresan James Petras y Henry Veltmeyer, “son
invisibles”. Los efectos se dan en la fase de los primeros afios de la dé-
cada de los noventa:

[...] para 1991 los indicadores macroeconémicos de crecimiento
registraron una mejora madurada. Las exportaciones e importaciones
experimentaban un aumento sustancial en la tasa de crecimiento
en condiciones de relativo equilibrio macroeconémico, asimismo se
registraron ingresos crecientes por exportacién, desmantelamiento
de empresas estatales, reduccién de los gastos publicos para pro-
gramas sociales y entradas substanciales de capital de inversién y
de préstamos. (Petras y Veltmeyer, 1995, p. 165)
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Otro punto importante fue la reduccién de la inflacién en algunos
paises de la regién latinoamericana. Casos de paises como Perd, Argentina
y Brasil, por ejemplo: “en Argentina descendié durante el primer perio-
do de Menen del 36 % al 12 % anual” (Méndez Munevar, 1995, p. 53).

Paralelamente, se produce una concentracién de capital en pocas
manos. Ejemplo claro de ello se da en Colombia con los grandes consor-
cios como los de Julio Mario Santo Domingo, Carlos Ardila Lille, Luis
Carlos Sarmiento, etc., quienes fueron beneficiarios directos de politicas
de reestructuracién de la economia y del Estado, como la privatizacién
o licitacién de servicios y de empresas de telefonia celular, que fueron
adquiridas por algunos de estos grandes conglomerados econémicos.
La apertura acentud la crisis de la industria manufacturera, los ingresos
de la tecnologia obviaron la absorcién de mano de obra, que pas6 a un
sector de inmenso desarrollo en la regién y en Colombia se incremen-
t6 la informalidad debido al crecimiento de las filas de desempleados.

El desempleo poseia y posee una variable diferente a la social, su
crecimiento exponencial permite la reduccién substancial del valor real
del salario y la aceptacién de condiciones laborales que benefician a los
inversionistas pero no al trabajador, ya que se suprimen los contratos
indefinidos, se privatiza el sistema de salud, las jornadas laborales du-
ran mds de ocho horas, el pago de horas extras y dominicales muchas
veces es inexistente, entre otros aspectos. Ademads, la privatizacién de
las empresas estatales ha contribuido en el aumento del indice de des-
empleo y desazén en la poblacién, debido a las reformas estructurales
y la apertura econémica.

El neoliberalismo, en esta ultima etapa, no respondié a las expec-
tativas sociales. Ademads, generd criticas de académicos ante el resque-
brajamiento de las sociedades, con indices de crecimiento muy bajo, alto
nivel de desempleo, profundizacién de una economia informal y serios
problemas politicos. Se sefialan como ejemplos los casos argentino, ve-
nezolano, brasilefio y mexicano, entre otros.

Esta etapa planted, ademds de la problemdtica sobre el desarrollo
latinoamericano, un nuevo debate sobre el Estado y su papel en la eco-
nomia, su tamafio, capacidad interventora, corrupcién y por tltimo su
ineficacia, que expuso politicas tendientes a su reduccién y a lograr un
nivel mayor de eficacia, especialmente en el sector social. Lo anterior,
trajo como consecuencia la profundizacién del modelo neoliberal en
paises como Colombia o México y, de otro lado, paises que impulsa-
ron gobiernos alternativos de izquierda preocupados por implementar
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economias desarrollistas con Estados fuertes y planificadores como
Ecuador, Bolivia y Venezuela.

En sintesis, implementacién de politicas de ajuste estructural, a par-
tir de los ochenta y noventa en la regién latinoamericana, serd el inicio
del proceso de redefinicién del aparato estatal en una serie de recon-
figuraciones adaptativas a la globalizacién y su economia mercado; es
entonces cuando elementos constitutivos del territorio, el gobierno y la
promulgacién del derecho se articulan a novedosos procesos e interde-
pendencias entre los Estados y actores de origen privado provenientes
del 4mbito global y nacional. Este proceso exige la consolidacién de un
Estado con mecanismos claros de regulacién econémica y social en lo
interno, ademds de una fuerte coherencia y articulacién con los merca-
dos globales en lo externo. Lo anterior estd transformando el concepto
clasico de soberania y la construccién nacional del territorio, la autori-
dad y el derecho.

Es evidente que los PAE se entremezclaran con la nueva agenda politica
de los Estados latinoamericanos (incluyendo a Colombia), que involucréd
problemas relacionados con la gobernabilidad, en los cuales se hablaba
de democratizacién a través de la institucionalizacién de mecanismos de
participacién de la poblacion, trasparencia, lucha contra la corrupcion,
vigencia de la institucionalidad y el imperio de la Constitucién y la ley.
Este discurso se evidencia en las tltimas administraciones nacionales,
las cuales siempre tienen como bandera la trasparencia en la gestion de
gobierno, politicas anticorrupcidn, la disminucién del clientelismo, la
busqueda de la paz y el funcionamiento efectivo del Estado social de
derecho, entre otros.

La Constitucidén de 1991 y el neoconstitucionalismo

En la historia relativamente reciente del pais, después de cien afios,
se dio por terminada la Constitucién de 1886 heredera de la irrupcién de
la tradicién iusnaturalista moderna, que tenia como objetivo ofrecer al
constitucionalismo en los siglos xv111 y x1x un fundamento arraigado en
el terreno filoséfico-politico, donde el estado de naturaleza estaba para
construir una barrera que el poder no pudiera quebrantar. El edificio
de estas monumentales construcciones estaba basado en un constructo
artificial: es un artificio el estado de naturaleza, al igual que el indivi-
duo que vive en él. Este movimiento moderno avanzé con respecto a
la sociedad medieval en la que el individuo solo se pensaba inmerso en
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una red de comunidades. En contraposicién, en el estado de naturaleza,
el hombre se perfila como un individuo abstracto donde los vinculos
comunitarios son inexistentes, y en este mismo limbo de abstraccién,
se han disefiado sus libertades, como la igualdad ante la ley: es una
igualdad formal que no presta la mas minima atencién al plano factual
(Grossi, 2011, pp. 42-44).

Estas primeras constituciones que se produjeron entre el siglo xvi11
y XIX no son mds que un inventario de situacién, subjetivas, protegidas,
que encubrieron la plataforma de un Estado censitario y en consecuen-
cia rigidamente monoclasista, que se convirtié (constituyd) en la me-
jor aliada de aquellos sectores econémicos que querian conservar una
organizacién social individual y propietaria de la vida moderna. Para
ello, consolidaron un Estado represivo —concepcién antropolégica del
hombre— que garantizara los intereses monoclasistas de la sociedad,
donde el legislador ordinario es la expresiéon de una clase econémica-
mente dominante (Grossi, 2011, p. 45).

En contraste, las “constituciones posmodernas” (término desarro-
llado por Grossi), motivadas a partir de los debates neoconstituciona-
listas —originadas de asambleas constituyentes como la Constitucién
de 1991—, son la expresién de una realidad caracterizada por una so-
ciedad plural, y por esto mismo, totalmente adecuada e idénea para in-
terpretar los valores y las necesidades de un pueblo en su totalidad. Por
tanto, el propésito de una asamblea constituyente pluralista —exégeta
de todas las formas de vida de una sociedad— es la interpretacién de la
sociedad en conjunto, es un acto de conocimiento més que de voluntad.
Es la sociedad la que, con sus valores e intereses, irrumpe en un texto
autorizado sin filtros de ninguna clase e intereses particulares, hasta el
extremo de que se puede contemplar como el fiel reflejo de la misma.
Como lo expresa Grossi,

De hecho, la constitucién formal, esto es, el texto donde se
recogen sus principios esenciales, no es mas que una certificacién
de aquella Constitucién material que estd presente en el seno de
la comunidad, en aquellas raices profundas donde, en la indistin-
cién social, comienza a consolidarse y a tomar fuerza y vigor, a
través de un espontineo proceso de diferenciacién y especificacion.
(Grossi, 2011, p. 46)

Por tanto, las constituciones posmodernas son un conjunto orginico
de principios y reglas inferidas de la observacién de la vida individual
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y social de todas las formas de vida ciudadana, cuyo fundamento son
los hechos de la vida concreta, por tanto las nuevas constituciones se
refieren a personas y comunidades. Estas constituciones, impregnadas
de un debate politico previo, se presentan como norma juridica funda-
mental que expresa en plenitud el emblema juridico de un pueblo en
un momento determinado de su historia. Por ello, el panorama juridi-
co inmévil y simple de la declaracién de derechos se transforma en un
paisaje complejo, porque reconoce la pluralidad histérica que conforma
lo social (Grossi, 2011, p. 47).

Es por lo anterior que habra tantas formas de constituir una sociedad
como sociedades hay en el mundo, y resultan inagotables los debates
sobre el origen mismo de las sociedades. Ademids, dependiendo de la
vertiente por la que se opte, existird una forma correspondiente de orga-
nizacién social, de cualquier modo, lo que permanece constante es que
cada pueblo encuentra de una u otra forma una clave para organizarse
y mantenerse unido y diferenciado de otros pueblos, el paso siguiente
es delimitar las atribuciones propias a cada parte de esta organizacion,
y es alli donde surge la necesidad de una constitucién. De esta manera,
“el constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere la
creacién de una —cualquiera— constitucién, a fin de limitar el poder
y prevenir el despotismo” (Comanducci, 2002, p. 91).

El constitucionalismo es una ideologia usada para convertir la forma
de organizacién de la sociedad en una forma de gobierno, usualmente
de manera adecuada para los defensores de dicha ideologia, es decir, una
forma de gobierno con ciertos limites y atribuciones que sirvan como
marco de referencia para asegurar el cumplimiento de las funciones pro-
pias del Estado sin ir en detrimento de los derechos de los ciudadanos:.

Como las sociedades, las constituciones difieren tanto en forma y
en contenido, que una definicién escrita de constitucién se encontrard
con el inconveniente de ser aplicable solo a un tipo escrito (Comanducci,
2002, p. 90). El consenso sobre lo que es el constitucionalismo es el re-
sultado de una lectura histérica de multiples momentos en que diversas
sociedades han hecho ejercicios de reflexién sobre cémo poner limites al
poder de sus gobernantes y, algunos casos en que han ido un poco mds
alla buscando formas no solo de limitarlos sino de ademds conseguir
herramientas para garantizar derechos y libertades.

4  Véaselaextensa produccion de Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia al respecto.
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Encontramos dos posiciones teéricas al referirnos al constituciona-
lismo. De un lado, el constitucionalismo débil que se centra en limitar
el poder existente sin reflexionar especificamente en la defensa de de-
rechos fundamentales. De otro lado, esti el constitucionalismo fuerte,
también llamado liberal, que realiza un desarrollo ideol6gico mis ex-
tenso, del cual se concluye que la constitucién debe garantizar derechos
y libertades, de modo que limitar al poder es solo la herramienta para
ello (Comanducci, 2002, pp. 96-97).

Una segunda dicotomia surge entre las corrientes denominadas cons-
titucionalismo de los contra poderes y constitucionalismo de las reglas
(Manin, 1988). El primero supone que la constitucién, para cumplir su
finalidad de limitar el poder, debe establecer un sistema de pesos y con-
trapesos, y los partidarios de esta corriente recurren a Montesquieu como
principal fuente doctrinal (Comanducci, 2002, pp. 91-93). El segundo
afirma que la constitucién debe ser una carta de derechos que deben
anteponerse axioldgicamente a toda otra regulacién estatal, de modo
que ningtn ente constituido (posterior a la constitucién) esté facultado
para obrar en contra de los derechos fundamentales consagrados en ella.

Una tercera divisién de las corrientes del constitucionalismo es
aquella que enfrenta a los reformistas y a los revolucionarios. Para los
primeros, es posible que el poder existente, pacte o acceda a acatar una
nueva constitucion, mientras los segundos, suponen que para que la
constitucién sea acatada debe surgir junto a un nuevo poder, lo que ne-
cesariamente se produce a expensas de la destruccién o desmonte del
anterior (Comanducci, 2002, pp. 93-95).

Después de haber realizado un acercamiento al concepto de consti-
tucionalismo, se tratard la definicién de neoconstitucionalismo o cons-
titucionalismo contemporineo, en el cual se enmarcara la Constitucién
de 1991, y donde podemos rastrear las reformas que se iniciaron en el
Estado colombiano a partir de su promulgacién.

Para algunos tedricos el neoconstitucionalismo es un movimiento
que de momento tiene su nicho en la academia mucho mas que en la
politica y, se produce en un mundo en donde la reflexién sobre la cons-
truccién misma de las constituciones se encuentra en un estancamiento
aparente, producto en buena parte del supuesto generalizador de que los
Estados de derecho plenamente reconocidos tienen ya todos una consti-
tucién. Las reflexiones de los neoconstitucionalistas se centran mds que
en la produccién misma de constituciones, en la manera en que estas
deben ser interpretadas, en sus alcances y en cémo darles vida fuera del
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papel, como herramientas reales de garantia y materializacién de dere-
chos fundamentales (Nufiez Leiva, 2012).

Suele hablarse de tres corrientes bdsicas de neoconstitucionalismo
planteadas por Norberto Bobbio: teérica, ideolégica y metodolégica
(Comanducci, 2002, pp. 99-100). La primera propone una reconstruc-
cién del constitucionalismo en términos descriptivos, es decir, pretende
recopilar sistemdticamente los diferentes avances en los movimientos y
procesos constitucionales existentes, en un esfuerzo positivizador por
reunir los diferentes postulados y consolidar un catdlogo de derechos
fundamentales, y de reglas y principios extraibles de las constituciones.
En sintesis, el neoconstitucionalismo tedrico es una forma positivista
de estudio de las formas constitucionales contemporineas, en busca de
generar presiones sobre los diversos sistemas juridicos actuales, con una
pretensién altamente descriptiva.

El segundo, el neoconstitucionalismo ideolégico, tiene un cambio de
acento claro respecto al llamado constitucionalismo moderno, volcando
el énfasis del ejercicio constitucional a la proteccién y garantia de dere-
chos fundamentales. El neoconstitucionalismo ideolégico no se limita
a las cartas constitucionales en su ejercicio, sino que reflexiona sobre
la armonizacién de todo el sistema juridico con los postulados consti-
tucionales, interpretindolos siempre a favor de la defensa de derechos
fundamentales. Los neoconstitucionalistas ideolégicos, reabren el debate
sobre las relaciones entre el derecho y la moral, apoyados en fuentes di-
versas como Alexy, Dworkin y Zagrebelsky (Comanducci, 2002, p. 102),
quienes redimensionan el ejercicio constitucional afirmando que “puede
subsistir hoy la obligacién moral de obedecer a la constitucién y a las
leyes que son conformes a la constitucién” (Comanducci, 2002, p. 100).

Finalmente, el neoconstitucionalismo metodolégico o conceptual
donde la referencia obligada es a Alexy y Dworkin, y el cual se centra
en combatir la tesis que “es siempre posible identificar y describir al de-
recho como es, y distinguirlo por tanto del derecho como deberia ser”
(Comanducci, 2002, pp. 101-103), puesto que reconoce que hay en las
constituciones un componente muy importante del derecho que debe
ser, pero que la fuerza normativa que se da hoy a estos documentos hace
que sea imposible separar el contenido moral de idealizacién presente en
toda constitucién de su realidad como norma juridica aplicable.

De esta manera, las constituciones en su multiplicidad de formas
sintetizan debates de los pueblos en asuntos fundamentales para man-
tenerse congregados como tal, la pregunta por dotar de contenido a la
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idea siempre cambiante del bien comun, y la necesidad de poner limites
y definir las atribuciones del poder, son dos de los asuntos centrales de
la tradicién constitucional colombiana (Motta, 1995).

Para algunos, “el sentido del interés general como interés de todos,
seria la realizacién del interés moderno de autonomia y de freno al des-
potismo del poder” (Motta, 1995, p. 68), esta idea estd fuertemente li-
gada a los postulados de los Estados liberales a los que en un principio
acudi6é Colombia para la redaccién de las constituciones del siglo x1x,
que guiaria los destinos del pais, hasta la Constitucién de 199r.

Tomando como ejemplo la revolucién norteamericana, la francesa,
y los esfuerzos constitucionales subsecuentes, Colombia se incliné por
una constitucién que defendiera los intereses particulares, en esta tradi-
cién liberal, donde se asume que “el interés general no es nada distinto
al intereses de los individuos que conforma la sociedad” (Motta, 1995,
pp- 70-72). La colectividad se entiende desde alli como la congregacién
particularizada de intereses, de manera que el bien comun residia en
defender esa autonomia, especificamente dando garantias a la realiza-
cién de los intereses particulares en los que consta dicha autonomia. La
consigna era entonces la maximizacién del bien particular.

No obstante, esa es solo una de las dos mayores maneras de entender
el bien comun. En una via alterna, se encuentran las ideas propias de la
tradicién comunitarista que de plano rechaza la idea de la” maximiza-
cién del interés particular para alcanzar el general” (Motta, 1995, p. 75).
Por el contrario, la existencia de unos fines propios al ente colectivo,
ofrecen una alternativa de superacién de los intereses individuales, din-
dole forma a un interés colectivo superior, argumentando que la relacién
contante del individuo y la colectividad hace que los valores morales se
construyan justamente en el seno de esa relacién, haciendo inseparables
los valores individuales a los fines colectivos.

La prevalencia del interés colectivo, presente tanto en la carta del
1886 como en la del 1991, cambia de dimensiones entre una y otra. Lo
comun se aleja de ese ente totalizante del Estado y se ubica en una co-
lectividad encarnada en las comunidades. De otro lado, la individuali-
dad deja de ser la férmula de proteccién formal para convertirse en la
materia de defensa efectiva de los derechos, pues en esos derechos reside
el bien comun de la colectividad.

Enla Constitucién del 1991, el Estado colombiano opté por la redac-
cién de un documento que encarnara la defensa de ambas tradiciones:
por un lado el reconocimiento y defensa de la individualidad y, de otro
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lado, la promesa de la colectividad encarnada en los derechos socia-
les y el reconocimiento de derechos multiculturales. Como lo sostiene
Cristina Motta,

[...] la constitucién colombiana, al recoger aspectos tanto indi-
vidualistas como comunitaritas para la orientacién de las conductas
colectivas, asume una pertinente ética cercana a la hibridacién o
constitucionalismo social, que en términos en términos politicos, se
denomina liberalismo social y en términos constitucionales Estado

Social. (Motta, 1995, p. 76)

El constitucionalismo hibrido o Estado social que se asumié en la
Constitucion de 1991 es el mejor disfraz del modelo econémico —cono-
cido por la vertiente econémica heterodoxa como neoliberalismo—, que
se imponia a partir de la terminacién de la Guerra Fria, con su politica
monetarista y su disciplina fiscal, que se evidencié en la constituciona-
lizacién de las recetas impuestas por los organismos multilaterales (Fm1
y BM) y el Consenso de Washington, conocidas como Programas de
Ajuste Estructural (PAE)s.

Este articulado de la Constitucién de 1991 es la mejor expresién del
neocontractualismo conservador, inspirado en autores como Buchanan
(2009) y Nozick (2008), los cuales reencauchan las teorias contractua-
listas de Hobbes y Locke, respectivamente.

Los planteamientos de Nozick tienen como finalidad justificar un
Estado minimo, garante del mercado, donde la justicia social es la con-
solidacién de la inequidad que genera las relaciones mercantiles. De otro
lado, Buchanan reivindica el caricter absoluto del estado de naturaleza
inicial, en el que los hombres libres ganan en €l y no pude ser desco-
nocido por el Estado politico. Es asi que para Buchanan, el contrato
constitucional debe consolidar (constitucionalizar) lo que los hombres
han adquirido de hecho en el estado de naturaleza, ya sea por la fuerza
o su capacidad competitiva. En este sentido, el marco constitucional

5 Los Programas de Ajuste Estructural (pAE), son una compleja reunién de re-
formas impulsadas por el FMI y el BM encaminadas a implementar una politica
econdémica monetarista, una disciplina fiscal por parte del Estado, recortes
presupuestales, descentralizaciones politico-administrativas, liberalizacién
del comercio, liberalizacién del sistema financiero, flexibilizacién laboral y el
desmonte del Estado de bienestar, entre otras, para permitir la economia de
mercado. Véase: Toussaint (2004).
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debe potencializar y optimizar las utilidades de los actores (Mejia, 2002,
pp- 157-158).

Las perspectivas neocontractualistas acabaron por imponerse en la
Constitucién de 1991, bajo la 16gica de los vencedores sobre los venci-
dos, a partir del acuerdo establecido de los tres grupos mayoritarios en
la asamblea constituyente (Partido Liberal, el Movimiento de Salvacién
Nacional y la Alianza Democritica M-19). Los propésitos de las mayo-
rias en la Asamblea Nacional Constituyente, representantes de las élites
econdémicas y politicas tradicionales del pais eran, por un lado, imponer
el esquema neoliberal de internacionalizacién de la economia y de otro
lado, consolidar el proceso de reconciliacién nacional sin la presencia
de los actores politicos del conflicto (Mejia, 2002, p. 156).

En otras palabras, se traté de un pacto de los vencedores que im-
ponian sus condiciones a los perdedores, quienes fueron reducidos a la
exclusion, la desigualdad y un nuevo régimen de represién legitimado
constitucionalmente, que se disfrazaba tras la figura del Estado social
de derecho y la ampliacién y profundizacién de la democracia en la fi-
gura de un mayor participacién de la poblacién (Mejia, 2002, p. 158).

De esta manera, las élites, representadas mayoritariamente en la
constituyente, llevaron a converger la pluralidad de posiciones en el texto
final de la constitucién. Esta convergencia de posiciones se hizo a través
de la figura hibrida neoconstitucional del Estado social de derecho y la
ampliacién de la democracia de consistencia republicana anglosajona.
Esta dltima se concibe como un reformador del liberalismo, donde el
resultado es una democracia sin participacion efectiva de la poblacion,
en otras palabras, una democracia que no es ni representativa ni parti-
cipativa. Este modelo democritico disfrazé el modelo neoliberal en un
Estado social de derecho, el cual garantizaba, en la letra, nuevos de-
rechos sociales y multiculturales de las minorias étnicas del pais, pero
en la prictica generd una nueva exclusién mejor confeccionada (Mejia,
2002, p. 160).

De lo anterior se infiere que la Constitucién de 1991 contiene una
confusa tensién de tres proyectos: el Estado social de derecho, el pro-
yecto econémico neoliberal y la aceptacion de ser un pais multicultural.
En primera instancia, se reconoce en la constitucién un Estado social
de derecho, del cual se requeria erradicar la intervencién del Estado,
privatizando todos los sectores de la economia susceptibles de ser mer-
cantilizados (salud y la educacién), pero a la vez quiere conservar la in-
tervencioén garantizando el pleno empleo, que seria una meta dificil de
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conseguir con la privatizacién y la internacionalizacién de la economia
bajo la 16gica del modelo neoliberal.

De otro lado, la Constitucién Nacional de Colombia garantiza la
actividad econémica y la iniciativa privada, pero establece que la propie-
dad privada tiene una funcién social segun el articulo 58. En el mismo
sentido, el Estado impediria la obstruccién de la libertad econémica,
pero se mantiene el principio de expropiacion, ademds de introducir la
posibilidad de conformar monopolios econdmicos estatales, segun lo
menciona el articulo 365, mientras sostiene que ningtn monopolio podra
establecerse como drbitro rentistico (Lleras de la Fuente, 1997, pp. 79-82).

De esta manera, la mezcla del proyecto de Estado social de dere-
cho, el proyecto de un Estado multicultural y el econémico neoliberal,
terminé privilegiando este dltimo, ante la implementacién de toda una
serie de reformas estructurales sustentadas en la norma como: la privati-
zacion, la descentralizacién politico administrativa, la democratizacién
del crédito entre otras, que serdn la impronta para incentivar la inversién
extranjera y nacional en el pais.

Una constitucién que pretendia garantizar derechos sociales y mul-
ticulturales acabé privilegiando los derechos econémicos sobre los ante-
riores, con la finalidad de articular el mercado nacional al modelo global
imperante. El multiculturalismo® es una realidad nacional que impone
unos inmensos retos, ya que no se trata simplemente de reconocer de-
rechos sino hacerlos efectivos. Pero, la realidad en el pais ha sido otra,
en las dltimas décadas los diferentes grupos étnicos del pais han sido
desplazados, expuestos al conflicto armado, en sus territorios se tienen

6  Enla Constitucién de 1991 se hace observancia, en los primeros articulos, sobre
la caracteristica multicultural del pais: Colombia, Estado social de derecho, con
autonomia de sus entidades territoriales, democritica, participativa y pluralista,
de fines esenciales como garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes, en los cuales se incluyen, como directamente relacionados en el orden
cultural, entre otros: 1) la proteccién de la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana; 2) la proteccién de la riquezas culturales y naturales de la nacién
(patrimonio cultural); 3) el respeto a la autodeterminacién de los pueblos; 4) el
libre desarrollo de la personalidad; 5) la libertad de conciencia; 6) de cultos; 7)
la libertad de expresién y difusién de su pensamiento de opiniones; 8) la paz,
9) lalibertad de ensefianza, aprendizaje, investigacién y citedra; 10) la libertad
de reunién y manifestacién publica y pacifica; 11) la participacién ciudadana; 12)
la circunscripcién especial indigena; 13) 1a jurisdiccién especial para los grupos
étnicos etc. Véase: Amry (2004, pp. 241-242).
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planificados proyectos mineros, se estd destruyendo su tejido social y se
violan sistematicamente sus derechos fundamentales, etc. Todo en nom-
bre del proyecto de unas élites nacionales de ingresar al mercado global.

Es importante ver que para North el Estado en Europa aparece y se
consolida en un momento histérico donde la carencia de un orden poli-
tico y econémico que enfrentaban las sociedades de la baja edad media
—caracteristicas muy similares al contexto colombiano en las ltimas
décadas—, presioné a dichas sociedades a crear un marco institucional
que brindara las condiciones necesarias para establecer los limites a ciertos
grupos generadores de caos y desorden. Asi creé un ambiente favorable,
esencial para el desarrollo politico y econémico de la sociedad, en donde
las instituciones crean las reglas y normas necesarias, que dieras poder
de negociacién a los soberanos con sus subditos. Los primeros tienen
a su favor el poder de manejarlas para crearles beneficios, generando
politicas de control sobre los impuestos a cambio de ciertos privilegios
como la seguridad de la vida y la propiedad privada. Los segundos, se
beneficiaron de la construccién de unas relaciones institucionales flexi-
bles, por el mayor poder de negociacién al ser estos los detentadores de
la propiedad privada, los proveedores de los ingresos fiscales y la misma
posibilidad de construir un soberano (North, 1984, pp. 40-43).

Las anteriores condiciones politicas y econdmicas las podemos ob-
servar en Colombia a lo largo de su historia, donde continuamente se
estin creando las condiciones institucionales para lograr un poder central
con la suficiente potencia, que consolide la autoridad de algunas clases,
para mantener su posicién y posesiones. Esta preocupacion fue estudiada
en Colombia por Salomén Kalmanovitz (2001), quien estaba alarmado
por el desarrollo de las instituciones, argumentando que el deterioro de
estas ha impedido el desarrollo econémico del pais, ha generado la falta
de seguridad y la escasa participacién de los colombianos en la politica,
especificamente en su derecho de elegir y ser elegido en una democracia.

La Constitucién de 1991: adaptabilidad al mercado global

En el contexto colombiano, en los ultimos gobiernos del siglo xx
se crearon todas las condiciones econémicas (privatizaciones, flexibili-
zacién laboral, desmonte de subsidios, reformas comerciales, y el inicio
de la firma de una infinidad de TLC, etc.), politicas (descentralizacién
administrativa, fiscal y politica) y sociales (una mayor profundizacién
de la coercién y regulacién poblacional por via del aumento del control
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policial y militar de sus territorios), inmersa en una propuesta estraté-
gica de crear las condiciones de gobernabilidad en el pais (seguridad,
democritica e imperio de la ley), con el fin de favorecer el interés de los
Estados desarrollados y sus corporaciones transnacionales, al crear las
condiciones necesarias para facilitar sus inversiones en el pais.

La politica del Estado colombiano estuvo encaminada a crear las
condiciones necesarias para insertar a la nacién en la nueva dindmica ca-
pitalista global. Ante la imposibilidad de ingresar a la economia planetaria
como proveedores de bienes y servicios o de productos manufacturados,
las élites aceptaron reestructurar, a partir de la Constitucién de 1991, el
andamiaje institucional del pais para las nuevas realidades econémicas
globales. Imponer esta nueva politica econémica generd todo un pro-
ceso de reordenamiento del territorio, de desregulacién de los activos
nacionales por medio de la privatizacién, la reorganizacién de la politica
monetaria hacia el control de la inflacién, entre otros, dejando al pais
totalmente expuesto a intereses privados transnacionales, regionales y
nacionales. Todo esto generé condiciones favorables para la inversién
extranjera y nacional de los sectores estratégicos para la economia nacio-
nal: minero, energético, ambiental, telecomunicaciones, financiero, etc.

En este sentido, la apertura econémica se define como en cambio en

[...] la direccion de las politicas econémicas, financieras y cam-
biarias hacia el libre juego de la oferta y la demanda, con la fina-
lidad, de proporcionar un mayor grado de flexibilidad y compe-
tencia al reducir la accién e intervencién estatal en estos sectores.
(Gémez, 1993, p. 125)

Esta nueva politica impulsada por el gobierno de César Gaviria
buscaba que la actividad econémica del pais se esforzara por establecer
relaciones de intercambio comercial a nivel internacional, y abandonar
el proteccionismo econémico, que se preocupaba por la construccién de
mercados nacionales bajo el modelo de desarrollo de Industrializacién
por sustitucién de importaciones (1s1), impulsado por la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal).

La apertura econémica o modelo de desarrollo hacia el exterior y de
mayor integracién al mercado mundial tiene como antecedente lejano
en Colombia el afio de 1975 “cuando se aceleré un proceso de liberacién
que aprovecho los recursos de la bonanza cafetera y la facilidad de cré-
dito externo de fines de los setenta” (Ramirez, 1993, p. 89). Al contraerse
esta situacién se elevaron las tasas arancelarias y se cerré la economia
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al comercio internacional, solo permitiendo el ingreso de maquinaria
pesada justificada para la produccién.

La aparicién de la apertura econémica en la vida nacional se dio en
el marco de la crisis del modelo de desarrollo 151 y en la posterior crisis
de la deuda externa en el afio de 1982. Dicho proceso econémico mostré
ciertos comportamientos de gobiernos anteriores a esta administracién
donde se buscé favorecer el sector externo, como en la administracién
de Virgilio Barco, en la que definitivamente se aceptaba el nuevo mo-
delo econémico.

Los antecedentes de la politica de apertura econdémica aparecieron en
momentos de crisis o estancamiento del modelo de la Cepal que consistia
en la sustitucién de importaciones por aumento de exportaciones, sin
negar que dentro de este modelo se promocionara, de alguna manera,
una apertura en un solo sentido, “hacia afuera”. Es asi como este modelo

[...] habia servido ante todo para sacar al pais de su antigua de-
dicacién casi exclusiva a la produccién y exportacién de productos
agricolas y materias primas y, ademds, la industria que se habia
creado bajo su amparo era la base, que no se podia desechar, para
el nuevo esfuerzo de exportaciones. (Méndez Munevar, 1995, p. 25)

Notamos que no se puede desligar el intento exportador del mode-
lo cepalino del actual modelo aperturista en su fin y en la creacién de
una estructura que, aunque incompleta, es la base del actual intento de
insercién en el mercado mundial.

La primera fase en procesos aperturistas de nueva data se da con
Alfonso Lépez Michelsen. En su administracion se liberaron los mer-
cados financieros utilizando la redencién de las tasas de interés. El ob-
jetivo planteado por la administracién Lépez era incidir en las tasas de
ahorro y en la inversién nacional y extranjera productiva. También fue
importante el impulso que recibié la desgravacién arancelaria dentro
del aun joven mercado andino.

El gobierno de Julio César Turbay Ayala amplié los permisos de
importacién de bienes, la reduccién arancelaria y la revaluacién del peso
(medida utilizada para aumentar las ganancias de los exportadores). E1
déficit fiscal no fue controlado en esta administracidn, lo cual generé
un desmedido endeudamiento externo para precisamente disminuir los
alcances del este. Ante una situacién tan dificil en el manejo de la deu-
day del déficit fiscal la administracién de Belisario Betancourt practi-
¢6 una politica de marcado proteccionista, en especial en el manejo de
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tasas de cambio, control fiscal y recuperacién arancelaria, ademas de la
prohibicién a la importacién de ciertos productos considerados de lujo.

De otro lado, el presidente Belisario Betancur abrié la posibilidad a
inmensas inversiones internacionales en carb6n y niquel, en los departa-
mentos de la Guajira y Cérdoba, con proyectos como el Cerrején y Cerro
Matoso, respectivamente. En la administracién del presidente Virgilio
Barco y su plan de “modernizacién de la economia Colombiana”, inicié
el camino de desmontar el proteccionismo econémico y la privatizacién
de empresas y del sector publico susceptibles a la inversién extranjera.

La administracién de Virgilio Barco afront6 decididamente el cambio
de modelo. Inicialmente, dicha administracién no pretendié el mencio-
nado cambio, por el contrario el “Plan de desarrollo de economia social”
se caracterizé por su equilibrio al recomendar una importante inversién
en el gasto publico, fomentar el reglén exportador de la economia y me-
diar tanto la expansién del mercado interno como el externo.

La situacién cambié a partir de febrero de 1990, tltimo afio de la
administracién de Barco, cuando se dio un impulso importante a refor-
mas modernizadoras y dinamizadoras del aparato productivo colombia-
no que buscaban la obtencién de un marco macroeconémico estable y
creible a los inversionistas privados y extranjeros, y se basé en dos fases.
La primera, que abarcaria desde febrero de 1990 hasta febrero de 1992,
la cual pretenderia una

[...] reduccion progresiva de restricciones cuantitativas a las
importaciones, sustituyendo con proteccién arancelaria y tasa de
cambio la proteccién que se otorgaba a través del mecanismo de la
licencia previa, y la segunda, que irfa desde febrero de 1992 hasta
tebrero de 1995, buscaria la reduccién gradual y sostenida del aran-
cel al nivel deseado del 25 % promedio. (Cimara de Comercio de

Bogoti, 1993, p. 4)

Este plan no pudo acatarse segun lo establecido por causas macro-
econdémicas y fue acelerado significativamente durante la administracién
Gaviria. En su discurso de posesion, el 7 de agosto de 1990, el presidente
César Gaviria, declaré al pais el nuevo rumbo a tomar con la expresién
“bienvenidos al futuro” (Gaviria, 1990, p. 2), que denotaba tdcitamente
la intencién de cambio en la organizacién del Estado y de la economia,
ya que mencionaba los lineamientos de lo que seria su politica: “Mi go-
bierno tiene la responsabilidad la pacificar la vida Colombiana, moder-
nizar las instituciones para que respondan a las nuevas necesidades de
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los ciudadanos y fortalecer la economia para que nuestra nacién sea mds
pujante, mds prospera y mds justa” (Gaviria, 1990, p. 5).

La administracién de Gaviria, en su plan de gobierno conocido como
“La revolucién pacifica”, mostré un conjunto elaborado de instrumentos
de politica econémica a utilizar con el objetivo de cumplir con sus fines,
que se sustentaron en dos dreas de trabajo: 1) Plan de desarrollo econé-
mico y social, y 2) Plan para la modernizacién y apertura de la economia.

Como lo menciona Libardo Anzola (1992), la Constitucién Nacional
de 1991 legitimo tdcitamente el cambio que desde febrero de 1990 se es-
taba dando en la esfera econémica, producto de las transformaciones
que vivia el mundo tras la caida del socialismo real y la imposicién de
un Nuevo orden econémico internacional (NOEI), el capitalismo a esfera
global impulsado por los Estados Unidos que a su vez controla las deci-
siones de los organismos multilaterales, los cuales finalmente dictaban
las recetas econémicas para reformar la institucionalidad de los Estados.

Fue con la posesion de César Gaviria, el 7 de agosto de 1990, que se
impulsaron en la organizacién institucional del Estado colombiano las
reformas de reestructuracién de la economia que posteriormente, como
lo menciona Anzola, harfan parte del articulado de la Constitucién.
Dentro de ellas podemos destacar en su articulado posiciones que no se
alejan de los principios liberales y neoliberales, asi que existen articulos
referentes a la propiedad privada (57, 58, 60, 333) y sobre el individuo
(16, 18, 20, 25), hablando de los de mayor claridad (Anzola, 1992, p. 52).

Se hace evidente cémo el nuevo gobierno atiende un reto doble:
de un lado, seguir avante con las reformas que se impulsaron antes de
la promulgacién de la Constitucién Nacional de 1991, y de otro lado,
lograr la aceptacién popular tanto de éstas como de la Constitucién.
El instrumento de gobierno para realizar el proceso de reestructura-
cién del aparato estatal fue aprovechar el articulo transitorio 20 de la
Constitucién Politica de Colombia (1991, p. 12)7, el cual daba plazo de

7 Segun el articulo transitorio 20 de las Constitucién politica, el Gobierno Nacional,
durante el término de dieciocho meses contados a partir de la entrada en vigencia
de dicha Constitucién y teniendo en cuenta la evaluacién y recomendaciones
de una comisién conformada por tres expertos en administracién piblica o
derecho administrativo designados por el Consejo de Estado; tres miembros
designados por el Gobierno Nacional y uno en representacién de la Federacién
Colombiana de Municipios, suprimird, fusionard o reestructurard las entidades
de la rama ejecutiva, los establecimientos publicos, las empresas industriales
y comerciales y las sociedades de economia mixta del orden nacional. Esto,
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dieciocho meses al Gobierno para reestructurar las entidades estatales
cualquiera fuera su tipo, y colocarlas en consonancia con la carta y, de
esta manera, impulsar las llamadas reformas estructurales, que no eran
mids que politicas que transformarian decididamente el ambiente insti-
tucional y econémico del pais para asegurar la reorientacién del Estado
colombiano y la apertura de su economia. Todas las estrategias de la
administracién del presidente César Gaviria se agruparon en un su plan
de gobierno titulado “La Revolucién Pacifica”.

Para fines de esta investigacién y de establecer la relacién entre el
derecho, la globalizacién y la reestructuracién del Estado colombia-
no, se hard referencia a la segunda drea, la cual estaba encaminada a
dicha reorganizacién estatal para adaptarla a las nuevas exigencias de
la economia global. La segunda drea se refiere a una serie de reformas
estructurales del Estado colombiano presentadas por el gobierno de
César Gaviria al Congreso en 1990. Estas reformas estaban orientadas
a adecuar el ordenamiento econémico del pais con el propésito de mo-
dernizar e internacionalizar la economia.

A través de esta iniciativa gubernamental, aprobada luego por el
Congreso para convertirlas en leyes, se buscaba remover obsticulos es-
tructurales que fueron causa, en primer lugar de convertir a Colombia
en un exportador de productos primarios, y en segundo lugar, darle ala
internacionalizacién de la economia un cardcter integral, reorientando
el modelo de desarrollo de Importacién por sustitucién de importacio-
nes (1s1), vigente en el pais. Por esa razén era urgente reformar el orde-
namiento institucional que impedia la transformacién del modelo de
desarrollo. De esta manera las reformas aprobadas fueron:

* Reforma de comercio exterior: Ley 7 de 1991, a través de la cual se
reformaron las instituciones de comercio exterior. A partir de este
momento Banco de Comercio Exterior (Bancéldex), serd el encarga-
do de ejercer las funciones de financiacién y promocién de exporta-
cién como actividades institucionalmente independientes. Ademas
se promueve la creacién de una sociedad encargada de suministrar
informacién especializada, que organice y promueva las ferias na-
cionales e internacionales, mantiene una red selectiva y eficiente de

con el fin de ponerlas en consonancia con los mandatos de la presente reforma
constitucional y, en especial, con la redistribucién de competencias y recursos
que ella establece. Constitucién Politica de Colombia (1991, p. 12). Capitulo 2,
articulo transitorio 20.
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oficinas comerciales en el exterior, incentiva la asistencia técnica en
materia de produccién y mercadeo y gestiona la creacién de merca-
dos, y se opone a medidas proteccionistas en contra de Colombia.
Ademis se cre6 el Ministerio de Comercio Exterior.

Reforma financiera: Ley 45 de 1990, con la cual se creé un nuevo
régimen legal para el sector financiero y que tenia como propdésito
fortalecer el sistema y facilitar la intermediacién eficaz del ahorro
privado. Esta reforma amplié la competencia entre los intermedia-
rios, se eliminaron barreras de entrada a la inversién extranjera en
el sector y se agiliz6 la privatizacién de entidades financieras del
sector publico colombiano.

Reforma laboral: Ley 5o de 1990°, a través de la cual se establecié una
nueva estructura normativa para el trabajo con el fin de adaptarlo al
mercado laboral de las nuevas realidades de la internacionalizacién
de la economia. La Ley 50 eliminé la llamada retroactividad sobre
los retiros parciales, la cual imponia a los empresarios una carga
laboral de tamafio desconocido, se creé un nuevo régimen al cual
debian acogerse los nuevos y viejos trabajadores que asi lo desearan.
En este nuevo sistema se abri6 la posibilidad para Fondos privados
de cesantias que garantizaran al trabajador un cierto rendimiento.
Reforma cambiaria: Ley 9 de 1991, con la cual se adecud el régimen
de cambios para hacer posible una mayor agilidad en las transac-
ciones de bienes en el exterior, facilitar la utilizacién de nuevos ins-
trumentos financieros externos, favorecer la posesién y el manejo
de divisas para quienes estuviesen vinculados al comercio exterior
y entregarle al mercado un papel mas dindmico en la definicién del
nivel de activos en moneda extranjera que requeria la economia.
Reforma del Estatuto de Inversiones Internacionales: resolucion
49 de 1991, la cual recogié en un solo cuerpo normativo las regula-
ciones de inversiones de capital del exterior en el pais, incluidos los
fondos de inversion de capital extranjero y las inversiones de capital
colombiano en el exterior. Esta reforma se consolidé con la Ley 9
de 1991 que liberaliz6 el manejo de divisas extranjeras, de oro y las
reservas internacionales.

Reforma portuaria: Ley 1 de 1991, en la que se establecié un nuevo
sistema para el desarrollo portuario, ordenando la liquidacién de la

Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan
otras disposiciones. (Ley 50, 1990).
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empresa Puertos de Colombia (Colpuertos) creando las sociedades
portuarias encargadas de la operacién. Con esta ley se le permite a
los particulares intervenir en todas las actividades relacionadas con
el servicio, bien sea a través de las sociedades portuarias o como
operadores segun el caso.
* Reforma tributaria: Ley 49 de 1990 y Ley 6 de 1992 en las cuales se
introdujeron modificaciones importantes a la estructura tributaria.
Se sustituyeron los ingresos fiscales perdidos al reducir la sobretasa
alas importaciones y los aranceles por una mayor tarifa del impuesto
a las ventas del 10 % al 12 %. Ademis, se establecieron facilidades
para la repatriacién de capitales, permitiendo que el contribuyente
pudiera sanearlos a través de bonos de saneamiento fiscal o titulos
de deuda externa; para fortalecer el mercado de capitales se le dio
el cardcter de no contribuyente a los fondos de inversién de valores
comunes y se desgravaron las utilidades provenientes de las ventas
de acciones en la bolsa. Para los fondos de inversion extranjera se
establecié un impuesto de renta del 12 % en el momento de girar
utilidades al exterior. También se modific6 la estructura tributaria
aplicada al capital extranjero reduciendo la tarifa del impuesto a la
renta sobre los dividendos del 20 % en 1990 al 12 % a partir de 1996.
+ Descentralizacién administrativa y politica: en ella se plantean las
funciones que debe cumplir el Gobierno central, el departamental
y el nivel municipal con relacién a la planeacién, manejo de presu-
puesto y tributacién. Ademds, se abre paso al progreso de la regién,
cuyo objetivo seria el desarrollo econémico y social del territorio.
De esta manera, las reformas estructurales para la modernizacién de
la economia y la reestructuracién del Estado colombiano, que se apoya-
ron en el articulo transitorio 20 de la Constitucién Nacional, y comen-
zaron a ser aplicadas en 1990 y 1991, en pleno debate constituyente. Es
pertinente mencionar que con este articulo transitorio, que faculta al
Gobierno nacional para suprimir, fusionar o reestructurar las entidades
de la rama ejecutiva del orden nacional, se llevaron a cabo una infinidad
de transformaciones acordes a las exigencias de los organismos supra-
nacionales, las PAE, que buscaban reducir el aparato estatal y una mayor
disciplina fiscal. Posteriormente, el Estado colombiano ha pasado por
varias reformas: la Ley 334 de 1996 y el Decreto 200 de 2003, que fusio-
noé y reestructurd varios ministerios?.

9  Las reformas de los ministerios tenian como finalidad garantizar el funciona-
miento del Estado en una estructura financiera solida. Loos cambios fueron: la
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De otro lado, la reforma financiera (Ley 45 de 1990) abria la posi-
bilidad de modificar el modelo financiero colombiano, regulado desde
1923 por la Ley 45. Los objetivos eran precisos y apuntaban a fomentar
el crecimiento del sector y propiciar mayor competencia en los merca-
dos financieros. Con la ley se desmontaban gradualmente los créditos
de fomento e implantaban la desnacionalizacién de la banca por medio
de la privatizacién de las entidades estatales, intervenidas en la década
de los ochenta y de aquellas que siempre habian sido de cardcter oficial.
Ademis, la ley acogia la llegada de inversionistas extranjeros que veian
en el mercado financiero colombiano posibilidades de obtener utilidades
gracias a las nuevas medidas. En el afio de 1993 se reglamenté median-
te la resolucion 21 (expedida ese mismo afio), la libertad cambiaria que
continuo con la reflexibilizacién del mercado de divisas.

En este aspecto es importante mencionar que, segin Luis Jorge
Garay, la reforma laboral relacionada con la Ley 50 de 1990 estaba en-
caminada a desmontar las cesantias a partir de la creacién de las socie-
dades administradoras de fondos de pensiones y cesantias. La reforma
se complement6 con la Ley 100 de 1993, por la cual se modificaba el
sistema de seguridad social. El objetivo de esta reforma era lograr un
nuevo sistema de pensiones y cesantias, ademas de movilizar los dineros
provenientes del ahorro impositivo de los colombianos hacia la interme-
diacién del mercado financiero.

La anterior se complementé con la promulgacién de las Leyes 712
de 2001 y 789 de 2002, que reformaron el Cédigo de Procedimiento
Laboral, e introdujeron la flexibilizacién de las relaciones laborales en
el pais y, de esta manera, crearon un ambiente laboral sano para las in-
versiones extranjeras. Estas leyes disminuyeron la calidad de vida de los
trabajadores, al establecer las nuevas politicas laborales, que desmonta-
ban beneficios a los trabajadores como: la remuneracién de dominicales
y festivos, compensacién de vacaciones, forma de liquidacién en caso de
despido injusto, remuneracién de las horas extras, el concepto de trabajo
diurno y trabajo nocturno, entre otros.

Las diferentes reformas laborales han traido graves consecuencias de
inestabilidad y deterioro del bienestar de los trabajadores colombianos,

fusion del Ministerio del Interior con el Ministerio de Justicia, del Ministerio
de Comercio Exterior con el de Desarrollo Econémico, del Ministerio de
Medio Ambiente con el de Desarrollo Econémico y del Ministerio de Trabajoy
Seguridad Social con el de Salud, que resulté en la conformacién del Ministerio
de la Proteccién Social:. Véase: Rodriguez (2004).
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ya que se perdieron los logros tan significativos obtenidos en las luchas
sindicales del pais. La flexibilizacién laboral, como impronta del neoli-
beralismo, fue la mejor estrategia de los Gobiernos nacionales para in-
centivar la inversién privada nacional e internacional, ya que les permite
desentenderse de responsabilidades en lo que a prestaciones se refiere.
Las anteriores normatividades evidencian las nuevas relaciones labora-
les que se establecen entre los empleadores y los trabajadores: condicio-
nes impuestas por las nuevas realidades de la globalizacién en materia
de la apertura econémica. En este sentido, el Poder Legislativo crea el
marco juridico —determinado por los organismos multilaterales—, de
manera que sea posible la flexibilizacién laboral, desregulacién, nuevas
formas juridicas del contrato de trabajo e incorporacién de las normas
de la Organizacién Internacional del Trabajo (o1T).

Con respecto a las reformas que incentivan la inversién extranjera,
estas han posibilitado, a pesar de los graves problemas de orden publi-
co, lallegada de capitales interesados en invertir en nuestro pais, lo cual
ha permitido, por ejemplo, la llegada de capitales franceses, espafioles,
canadienses, norteamericanos, entre otros, que hacen grandes inversio-
nes en sectores mineros, financieros y de bienes y servicios. Ademas, la
inversién extranjera en el pais, ha sido la estrategia perfecta por parte
de los Gobiernos nacionales para desentenderse de las responsabili-
dades sociales con los trabajadores. Estas reformas facilitaron los des-
pidos colectivos, eliminaron la obligacién de reintegro a trabajadores
con mds de diez afios de servicio, formalizaron las agencias de empleo
temporales, establecieron el salario integral, suprimieron la retroacti-
vidad de las cesantias para trabajadores, entre otras caracteristicas de
la flexibilizacién laboral en Colombia a partir de la promulgacién de la
Constitucién de 1991.

En lo referente al comercio exterior se reformaron las instituciones
dedicadas a este campo con la Ley 7 de 1991, en la cual se destacaba la
creacién del Consejo Superior de Comercio Exterior y la transformacién
de Proexpo en el banco de desarrollo empresarial y comercio exterior
de Colombia (Bancéldex), el cual tendria como funcién financiamien-
tos especiales para los exportadores. Ademds, se creé el Ministerio de
Comercio Exterior cuyo fin seria regular todas las funciones que ante-
riormente dependian de otros ministerios e instituciones. Bajo el supuesto
de la internacionalizacién de la produccién nacional, el Ministerio de
Comercio Exterior implementé prebendas para facilitar el ingreso de
mds productos extranjeros a nuestro pais.
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Sin embargo, al hacer difusién de nuestros productos, al no tener un
gran valor agregado, no somos competitivos en los mercados internacio-
nales y es muy poco lo que ha logrado en esta materia. En resumen, si
todavia dependemos de las potencias, organismos multilaterales, la gran
influencia de las ETN en la toma de las decisiones econémicas, creacién
de instituciones y promulgacién de leyes, perdemos total autonomia en
la direccién de la economia.

En cuanto al sistema financiero, este se reformé con la Ley 9 de 1991,
que reemplazaba el antiguo estatuto cambiario regente desde 1967 con
la Ley 44. La reforma fue eje de la internacionalizacién de la econo-
mia nacional. Su proyeccién apuntaba a estimular el comercio exterior
de bienes y servicios, en particular las exportaciones, y en favorecer la
reparticién de capitales e inversién extranjera a Colombia. La reforma
se complement6 con las resoluciones 57 de 1991 y 24 de 1993, las cuales
ampliaban la libertad cambiaria flexibilizando el ingreso y salida de di-
visas, permitiendo mayor posibilidad de créditos en el exterior.

La Constitucién Politica de 1991 dio clara entrada al proceso de la
globalizacién en Colombia y ello se veia venir con la apertura econémi-
ca, que defendié durante su gobierno y en la constituyente el presidente
César Gaviria. Asi las cosas, en materia comercial y en general en el
derecho colombiano, se observa un claro desarrollo en el preimbulo y
en los articulos 9, 226 y 227 de la Carta, y fue el propio Constituyente
el que senal6 la importancia de la integracién de la politica exterior y
de la promocién de la internacionalizacién de las relaciones econémi-
cas de Colombia. Claro estd, si se respetan los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia y se fundamentan en la equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional.

En la década de los 9o y los primeros afios del siglo xx, los Gobiernos
colombianos consolidaron numerosos acuerdos comerciales —con el ar-
gumento e instrumento de internacionalizar el mercado nacional, con la
pretension de revitalizar, agilizar y fomentar el intercambio de bienes y
servicios—, dirigidos a fomentar la cooperacién como medio para me-
jorar las condiciones econémicas y sociales de los pueblos.

Los anteriores tratados fueron ratificados por el Legislativo y respalda-
dos por pronunciamientos de la Corte Constitucional, que ha encontrado
ajustados a la Constitucién Nacional los acuerdos comerciales con Hungria
(sentencia C-216 de 1996), con la Republica Checa (sentencia C-323 de
1997), con Malasia (sentencia C-492 de 1998), con Argelia (sentencia C-228
de 1999), con Rusia (sentencia C-405 de 1999), con Marruecos (sentencia
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C-719 de 1999), con Rumania (sentencia C-327 de 2000), con los Estados
Unidos (sentencia C-o1r de 2013), entre otros. Por ende, se demuestra
que el auge e importancia de los acuerdos que fomenten el intercambio
comercial no solo no contradice la Constitucién sino que la desarrolla,
ya que con las sentencias de la Corte Constitucional se dejan claros los
precedentes para futuros tratados y procesos de integracién econdémica.
Esto ratifica que en la Constitucién de 1991 se privilegian los derechos
econdémicos sobre los del Estado social de derecho y los multiculturales.

Es evidente que la firma de acuerdos econémicos regionales y bila-
terales, son una muestra de la intencién de entrar a un ser coordinados
por la gobernanza que se desarrolla supranacionalmente, donde la acti-
vidad estatal es parte y agente de procesos de caricter transnacional que
se arraigan a nivel nacional, regional y local. La gobernanza pretende
ubicar al Estado en un papel subsidiario de instancia coordinadora entre
otros muchos actores (Varela Barrios, 2007, p. 13), como los organismos
multilaterales, que finalmente son los garantes de esta nueva forma de
institucionalidad global.

Otra de las recetas impuestas por las PAE era el saneamiento fiscal.
Para ello se produjeron las reformas tributarias implantadas en las Leyes
49 de 1990y 6 de 1992. La primera medida aument6 el 1va del 10 % al 14 %
y el impuesto a la renta que se estabilizé en el 37.5 %, ademis, se crearon
otras cargas impositivas temporales como la asignada a la guerra que, a
pesar de crear ambientes turbios en la opinién publica, le permitieron al
Gobierno ampliar el gasto para la seguridad y la justicia. Estas nuevas
cargas tributarias se enfocarian en disminuir los impuestos directos como
la renta y ampliar el cobro de impuestos indirectos que privilegiaba el
1vA como el mayor generador de ingreso del fisco nacional. Este cambio
de politica tributaria, fundamentado en las leyes anteriormente citadas,
pretendia estimular la inversién nacional y extranjera en el pais.

Al finalizar el gobierno de César Gaviria se impulsé y radicalizé la
modernizacién del Estado colombiano al mercado exterior con la apertura
de shock. La credibilidad de la apertura econémica no era suficiente en
1991, existia un clima de inseguridad en los sectores productivos, lo que
presionaba al Gobierno y al Coordinacién Nacional para la Planeacién
de la Educacién Superior (Conpes) a disefiar una politica aperturista
mids agresiva que mejorard los indicadores pronosticados para 1991.

La segunda fase llev6 al Gobierno a tomar medidas como la ace-
leracién de la desgravacién arancelaria y aumentar la sobretasa a las
importaciones, llegando a reducir el arancel promedio no ponderado
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(sin el valor de lo importado) del 24.7 % al 14.3 % y la proteccién dis-
minuy6 del 44 % al 24.8 %. Ademads de las medidas arancelarias en-
tré en vigencia la Ley 7 de 1991 del comercio exterior, la cual dio los
instrumentos gubernamentales para frenar la ola inflacionaria. La ley
combinada con las politicas salariales fijaria el minimo por debajo del
indice de inflacién. Para frenar el mercado y la bonanza de divisas se
crearon las Operaciones de Mercado Abierto (oma), con las que se
regulaba el movimiento de dineros.

La apertura institucional contindo en 1992 con la consolidacién del
Consejo Presidencial de Politica Social que cumpliria la funcién de for-
mular la politica social de la apertura. Se creé el Fondo de Solidaridad y
Emergencia Social, se reestructura el Instituto de Mercadeo Agropecuario
(Idema), Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (Incora), Caja
Nacional de Previsién Social (Cajanal) y el Instituto de Seguros Sociales
(1ss). En 1992 con la Ley 6 del sistema tributario, el Gobierno autorizé
la emisi6n de titulos de deuda publica interna hasta por 270 mil millo-
nes, cuyo recurso se destinaria a financiar gastos que se enmarcaran en
los lineamientos de la politica aperturista del pais.

En 1993, con la Ley 35 se otorgé una mayor libertad a la industria
aseguradora, ampliando las operaciones a la mayoria de intermedia-
rios institucionales, modificé e incentivé el leasing y avanzé hacia la
desregulacién del sistema asegurador. En este mismo afio, la Ley 100
desmonto el sistema de seguridad social en Colombia al establecer un
nuevo régimen de pensiones y cesantias, abrié mayores expectativas en
la cobertura de salud por la agilizacién que las entidades privadas iban
a dar al mercado nacional de capitales.

Se podria seguir profundizando en el nuevo ordenamiento juridico
e institucional del pais, para adaptarse y acoplarse a la nueva realidad
global, lo que daria suficiente material para una nueva investigacion.
Sin embargo, en una primera conclusién se ve como a partir de la nueva
organizacion institucional ratificada juridicamente elaborada a la par de
la promulgacién de la Constituciéon Politica del pais —posteriormente
legitimada por la Constitucién al no ir en contra de su articulado o no
ser exequible— valida la reestructuracién a nivel institucional y, una
posible “minimalizacién” de sus facultades soberanas a causa de las
reformas implementadas por los Gobiernos nacionales en las tltimas
décadas. Se evidencia que no estamos asistiendo ante la desaparicién
del Estado sino a una reconfiguracién del mismo para responder a las
nuevas relaciones econémicas globales.
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En palabras de Tokatlian se concluye que estamos en un momento
en el que las decisiones estatales, la legislacién nacional, las normas y los
ordenamientos juridicos, han pasado de ser monopolizados por institu-
ciones democréticas como los Gobiernos y el Congreso, a ser privatiza-
das por particulares, que se representan en instituciones multilaterales
como el Fm1, el BM y la omc. Se sabe que las decisiones en estas institu-
ciones multilaterales no se toman de forma democritica por la misma
estructura de su organizacidn, ya que los grandes financiadores son los
paises desarrollados y por tanto, las disposiciones se salen de la esfera
de la decisién politica. En este sentido, la globalizacién estd causando
el debilitamiento de los Estados, quebrado el balance histérico entre el
mercado, el Estado y la democracia que constituian el proyecto de la
modernidad occidental (Tokatlian, 2004, p. 34).

De otro lado, retomando las trabajos de Luhmann, se observa que a
partir de la promulgacién de la Constitucién Nacional de 1991 se genera
la complejizacién de un entorno cadtico en el sistema regional (profun-
dizacién del conflicto armado en todas sus expresiones y reclamos de la
sociedad civil por un sistema mas democritico, incluyente y participa-
tivo) y en el externo o sistema social global se dan profundos cambios
producidos como consecuencia de la globalizacién. Es desde esta épti-
ca sistémica funcional de Luhmann, que concibe al sistema como una
totalidad viva, en constante movimiento y adaptacién; donde a partir
de la informacién ubica acontecimientos del sistema exigiendo su nueva
adaptacion a la situacién o funcién limite que pretende dar orden al sis-
tema, al reorganizarlo internamente y optimizar su funcionalidad frente
al entorno. Es definitivo que a partir de la nueva carta constitucional,
la proliferacién de normas y la creacién de instituciones se pretende re-
ducir la complejidad del entorno regional social y adaptarse a las nuevas
expectativas del entorno social global, impulsado desde la década de los
ochenta en el mundo.

LA CONSTITUCION DE 1991
Y LA APERTURA ECONOMICA

La constitucionalizacién del nuevo modelo econémico

La Constitucién de 1991 coincide en mds de un 85 % con el contenido
del plan de gobierno de César Gaviria conocido como “La revolucién
pacifica”, en el cual estaba su proyecto de modernizacién del Estado
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colombiano, que no era mds que responder a las exigencias internaciona-
les de la reorientacién de la economia hacia la apertura de los mercados
nacionales a la inversién extranjera. Lo anterior, se reflejé en la propuesta
presentada a la Asamblea Nacional Constituyente para la Carta Politica
por parte del Gobierno (Cepeda Espinosa, 1993, p. 186). Ademis, la nueva
constitucion tenia la intencién de dar respuesta a los problemas sociales,
econémicos y politicos del pais. La profundizacién del conflicto armado,
la guerra contra el narcotrafico, las negociaciones de paz con varios gru-
pos armados y los reclamos por parte de la sociedad de cambios politicos,
como seria una mayor profundizacién de la democracia.

Asi, en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente se tenia la
politica econémica del Gobierno, la consabida “apertura econémica”, la
cual no podria estar a espaldas de la promulgacién de la Carta que se
estaba debatiendo. La propuesta del gobierno Gaviria estaba orientada
a la trasferencia de poderes, activos, funciones y legitimidad del Estado
al mercado, como lo menciona Dario Restrepo (2006, p. 373). Lo que se
evidencia en el plan de desarrollo impulsado por el Gobierno:

El disefio de un nuevo modelo de desarrollo econémico y po-
litico, que el pais demanda, requiere de un Estado eficiente y muy
ligado a la vida de los ciudadanos. Ello obliga a un disefio de las
instituciones publicas y de las funciones que podrian desarrollar
con mis eficiencia el Estado central y los diversos entes territoriales.
La viabilidad de cualquier plan o modelo de desarrollo depende
de la funcionalidad de las instituciones, publicas y privadas, que
lo soportan. Por ello, uno de los vértices de la apertura econémica
es, sin duda, la apertura regional. (Presidencia de la Republica y
Departamento Nacional de Planeacion, 1991, p. 507)

Dicha apertura se estd implementado de acuerdo a los tratados de
libre comercio bilaterales, firmados por el pais en las dos tltimas déca-
das ylos que estin en proceso de elaboracién y ratificacién por parte del
Gobierno, del Poder Legislativo y de la Corte Constitucional con Corea,
Turquia, la Unién Europea y la Alianza del Pacifico, entre Colombia,
México, Pert y Chile.

Asi las cosas, el gobierno de César Gaviria dirigié al Estado colom-
biano hacia la apertura econémica, la descentralizacién y el protago-
nismo del sector privado por medio de la privatizacién de las empresas
estatales y el incentivo a la inversién extranjera en el pais. La frase: “uno
de los vértices del plan de apertura econémica y politica, es sin duda, la
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apertura regional” (Presidencia de la Reptblica, Departamento Nacional
de Planeacion, 1991, p. 507), explica la orientacién del Gobierno nacional.
Como lo indica Edgar Moncayo Jiménez (2002, p. 72), la Constitucién
de 1991 y el gobierno de César Gaviaria, son la respuesta al Consenso
de Washington y su Programa de Ajuste Estructural (pAE).

La Constitucién Politica de 1991 contiene abundantes indicios en
su articulado de la orientacién econémica y politica del pais, cuya fi-
nalidad era la consolidacién de la apertura econémica. Como se sefiala
en el articulo 9:

Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la sobe-
rania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos
y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia. Pero deja claro en el mismo articulo: “que
la politica exterior de Colombia se orientara hacia la integracién
latinoamericana y del caribe”. (Gémez Sierra, 2001, p. 16)

En cuanto a los tratados internacionales se deja claro, que para su
validez, previamente deben ser aprobados el Congreso de la Republica,
pero el presidente de la republica por medio de sus facultades constitu-
cionales, podrd dar aplicacién a los tratados de naturaleza econémica y
comercial acordados en el 4mbito de organismos internacionales, que
asi lo dispongan, enviindolo al Congreso para su aprobacién; si no se
aprueba, se suspende la aplicacién del tratado. Lo anterior, se estipu-
la en el articulo 224, en el cual se faculta al presidente de la republica
para dar aplicacién provisional a los tratados de naturaleza econémica
y comercial acordados en el dmbito de organismos internacionales que
asi lo dispongan.

Los tratados para su validez, deberdn ser aprobados por el
congreso, Sin embargo, el presidente de la Republica podrd dar
aplicacién provisional a los tratados de naturaleza econémica y
comercial acordados en el ambito de organismos internacionales,
que asi lo dispongan. En este caso tan pronto como un tratado
entre en vigor provisionalmente, debera enviarse al congreso para
su aprobacién. Si el congreso no lo aprueba, se suspenderd la apli-
cacién del tratado. (Gémez Sierra, 2001, p. 18)

En el mismo sentido, en el articulo 226 se consagra: “El Estado pro-
moverd la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas,

230



Capitulo 3. La Constitucién de 1991: la funcionalizacién del Estado...

sociales, y ecolégicas sobre bases de equidad, reciprocidad, y conveniencia
nacional” (Gémez Sierra, 2001, p. 19). En el articulo 227, se consigna:
El Estado promoverd la integracién econémica social y politica
con las demds naciones y especialmente con los paises de América
Latina y del Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre
bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos su-
pranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoa-
mericana de naciones. La ley podra establecer elecciones directas
para la constitucién del Parlamento Andino y del Parlamento
Latinoamericano. (Gémez Sierra, 2001, p. 20)

A la recién creada Corte Constitucional le correspondera el papel,
segun el articulo 241, numeral 10 de: “Decidir la exequibilidad de los
tratados internacionales y de las leyes que los aprueben” (G6émez Sierra,
2001, p. 21).

Los anteriores articulos de la Constitucién Politica de Colombia
establecen, de forma precisa, que el papel del Estado en cabeza del
Gobierno nacional es avanzar en los procesos de integracién econémi-
ca en Latinoamérica, facultando al presidente para la celebrar tratados
de libre comercio con vigencia inmediata, aunque quedan supeditados
a la aprobacién del Legislativo y el control constitucional de la Corte
Constitucional.

Finalmente, los articulos resefiados son una fiel evidencia de cémo
la Constitucién Politica de 1991 tiene un rol sobresaliente en el proceso
de integracién del mercado nacional con las economias de otros paises.
Ademds, autoriza al Gobierno nacional para fomentar organismos su-
pranacionales a los cuales pueda pertenecer Colombia, inclusive para for-
mar una comunidad latinoamericana de naciones. Lo que deja entrever,
como lo menciona Carlos Lleras es “todo un esquema de americanizacién
en la concepcién de la constitucién” (Lleras de la Fuente, 1997, p. 78).

Se advierte que esta americanizacién de la Constitucién solo ha po-
sibilitado una infinidad de reformas en el orden juridico colombiano,
que van en detrimento del bienestar de la poblacién y son: las reformas
al régimen de seguridad en salud y pensiones, el sistema de vivienda de
interés social; las regulaciones del derecho laboral y la educacién que se
profundizan y articulan en direccién de las relaciones mercantiles, lo
que evidencia la vigencia de las relaciones econémicas y sociales pro-
pias del capitalismo. Ademds, las reformas que se han introducido en
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la Constitucién Nacional reflejan que el sector privado deberia prestar
los servicios basicos domiciliarios y la produccién de articulos de con-
sumo, y alli el Estado deberd orientar y coordinar el papel de los pri-
vados (Moncayo, 2004, pp. 214-215). En este sentido Victor Moncayo
(2004), advierte:

La Constitucién de 1991 ha garantizado la participacién del
sector privado, la consagracién expresa de la internacionalizacién
de la econémica, que es la frase que resume la readecuacién nacio-
nal que estd en curso; la mayor flexibilidad para la organizacién de
la estructura administrativa en todos los 4mbitos; la trasformacién
de la rama jurisdiccional; la reordenacién de las competencias del
6rgano legislativo con la ampliacién del campo de las leyes orga-
nicas o estatutarias, para trazar grandes directrices, igualmente
flexibles, a la accién ejecutiva; la redefinicién de las funciones de
las entidades territoriales para completar y perfeccionar las tareas
de la particular forma de descentralizacién que se vienen impul-
sando en los dltimos afios, asi como la redefinicién de sus fuentes
fiscales, para poder impulsar la abolicién de la dependencia pre-
supuestal de la administracién central [...] la modernizacién del
régimen de manejo monetario, de planeacién y de hacienda pu-
blica; la instauracion de la responsabilidad estatal en materia de
derechos econémicos sociales y culturales, dejados a la satisfaccién
en términos mercantiles. (Moncayo, 2004, p. 256)

Se aprecia que la Constitucién de 1991 es toda una redefinicién y
reconfiguracién del funcionamiento del Estado colombiano, que serd
puesta al servicio del mercado y los intereses privados transnacionales
y nacionales. En este sentido, es evidente el nuevo ordenamiento social
paralalegitimacién, coordinacién, aplicacién y legitimacion del uso de la
tuerza policial y militar para la conservacién del orden publico interno, la
preservacion de la seguridad territorial y la estructura jurisdiccional que
vele por los principios rectores y las reglas de juego sobre las conductas
y convivencias de la ciudadania, de esta manera se garantizard el buen
funcionamiento del mercado (Garay, 1999, pp. 40-41). Todo lo anterior,
montado sobre el discurso de la gobernabilidad, el cual modifica los
discursos. Es asi que la falta de equidad, redistribucién de la riqueza y
la inclusién social se trasformaron en la lucha contra la corrupcién, la
transparencia administrativa, la vigencia plena de la institucionalidad y
el imperio de la constitucionalidad y la ley (Palacios, 2010, p. 33).
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En este sentido, el precedente judicial y su teoria es uno de los gran-
des cambios introducidos en Colombia a partir de la Constitucién de
1991. Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 se
consagraba una tipologia de normas abiertas (principios y derechos), los
cuales fueron establecidos y alcanzados mediante la interpretacion rea-
lizada por la Corte Constitucional como juez revestido con autoridad
para el efecto. En esta etapa se empieza a teorizar sobre el precedente
judicial o derechos de los jueces que crean subreglas juridicas para ser
aplicadas en casos semejantes ficticos y juridicamente a los fallados.
Los fallos en esta materia son reiterados y quien mejor sistematiza los
mismos es Lépez Medina (2006) quien ademds formula, basado en au-
tores norteamericanos, la técnica del manejo del precedente en su forma
horizontal, vertical, estatica y dindmica.

Se evidencia toda una reconfiguracién del Estado nacional colombiano
a partir de la promulgacién de la Constitucién de 1991, pero es impor-
tante mencionar que lo inico que le garantiza seguridad a la inversién
extranjera en el pais, es el aval del funcionamiento efectivo y eficaz del
“imperio de laley™, —asi no sea absolutamente soberano en la acepcién
tradicional—, ya que la observancia de las nuevas condiciones juridicas
y su adaptacidn a las leyes internacionales, es una condicién para sobre
vivir en unas sociedades diferenciadas. En este aspecto, la funcién del
Estado sigue siendo interiorizar e intermediar la 16gica de competencia
capitalista internacional y, como estd sucediendo con el pais a partir de
1990, asegurar el cumplimiento, en el terreno local, de los compromisos
adquiridos con el nuevo orden mundial (Garay, 1999, p. 45).

Es importante anotar ahora que en la teoria sistémica de la inter-
dependencia se reconoce la desigualdad y la diversidad de los actores

10 Como Mauricio Garcia Villegas y José Rafael Espinosa (2013, pp. 147-156)
sostienen, lo dificil es que funcione el imperio de la ley en Colombia cuando
los alcances e implicaciones de la corrupcidn, los vinculos de la clase politica y
econémica con sectores delictivos, la cultura y mentalidad mafiosa de amplios
sectores de la sociedad colombiana y la relacién entre corrupcién y los actores y
acciones de naturaleza mafiosa, impiden materializar los principios y los obje-
tivos del Estado social de derecho. Esto se debe a que concentran en manos de
unos pocos los recursos y bienes que deberian destinarse a intereses colectivos,
distorsionan la toma de decisiones a favor de intereses particulares, aumentan
los costos de administracién de bienes y servicios publicos y privados, debilitan
el respeto por la autoridad, erosionan la confianza ciudadana en las instituciones,
y contribuyen a debilitar la legitimidad del Estado.
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globales, con respecto a su fuerza, posicién estratégica, capacidad de
decisién, amplitud y monopolio del poder. Lo que explicard un grave
problema relacionado con el principio de soberania de los Estados na-
cién, principalmente los del sur, semiperiféricos o periféricos, como el
colombiano. Al mirar los cambios y reformas que se iniciaron con la
Constitucién de 1991 y los sucesivos gobiernos que siguieron profundi-
zando la reconfiguracién del Estado nacién, se ve una soberania limi-
tada o nula ante el juego, dindmicas, procesos y nuevas estructuras que
constituyen la globalizacién, que inclusive han reducido la soberania
del Estado colombiano.

La Constitucién de 1991 y la lex mercatoria

En la actualidad se vive una légica que transita de lo particular a lo
universal, predominando la segunda, lo que incide y delinea los prin-
cipios que han de regular las zonas del campo y experiencias juridicas.
La anterior consideracién es relevante en un contexto global donde im-
pera una globalizacién o mundializacién juridica, llamada por algunos,
como habiamos anotado anteriormente, /ex mercatoria. La génesis de
estos procedimientos juridicos en la globalizacién econémica proviene
desde abajo o de las pricticas empresariales. Es una praxis que se sitta
sobre los hechos econémicos y registra sus necesidades en el plano de
una invencién juridica continta. Es decir, existe la necesidad de inventar
y crear instituciones —originadas de lo particular y se consolidan en lo
universal— exclusivamente vinculadas e influenciadas por los tréficos
comerciales, los cuales tienen la indefectible caracteristica de proyectarse
universalmente y, donde su peculiaridad determinable, es carecer de las
constricciones de los poderes politicos estatales (Grossi, 2011, pp. 77-80).

En este sentido la globalizacién o mundializacién juridica ha ero-
sionado el campo del derecho publico y privado en Colombia, ya que las
tuerzas econémicas globales rompen el principio de territorialidad del
derecho, y presionan a los Estados nacién a adherirse a un sinnimero
de tratados internacionales en materia comercial, los cuales estin me-
diados por las pricticas empresariales y su derecho de origen privado o
lex mercatoria. De no unirse serdn excluidos (considerados Estados pa-
rias) del comercio internacional y las posibles inversiones por parte de
las grandes multinacionales. Ademads, de ingresar a las listas negativas
de los organismos multilaterales, que los imposibilitaria acogerse a los
mercados de otros Estados al ser considerados parias. Asi, Colombia
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ha debido insertar a su normatividad nacional los tratados de libre co-
mercio que ha firmado, lo que es una muestra de las nuevas relaciones
econdémicas globales.

Como se mencioné anteriormente, las sentencias de la Corte
Constitucional en lo referente a la firma de tratados internacionales
avanza sobre el bloque de constitucionalidad y por tanto desarrolla la
Constitucion, al dejar claros los precedentes para la firma de los trata-
dos comerciales y procesos de integracién econémica a nivel regional
o internacional. Los cuales, en caso de incumplimiento, nos abocarian
a un arbitraje internacional por parte cortes especializadas en derecho
mercantil o Jex mercatoria, que en su mayoria se ubican en los Estados
Unidos o la Unién Europea, y son regulados por la omc.

De esta manera, las posibles controversias que se susciten entre los
Estados y las ETN o entre las mismas empresas nacionales e interna-
cionales, estardn sujetos al arbitraje de los nuevos regimenes globales,
que anulan inmediatamente los principios fundamentales del derecho
nacional. Esta produccién de normas para solucionar los conflictos en-
tre particulares y los de estos con el Estado, tienen lugar en los tribu-
nales de arbitramiento nacional e internacional que estin en el seno de
la solucién de conflictos sociales de caricter no politico como las cortes
de arbitraje, instancias de mediacién, comisiones de ética y regimenes
contractuales, regulados por sujetos de caracteristicas politicas y eco-
némicas supranacionales y transnacionales, y cémo estas segundas de
cardcter privado producen derecho sustancial al margen de los Estados.

Es asi que estamos ante la subordinacién de la ley al contrato, que
es el ideal de desregulacion de la economia por parte del Estado, que
se manifiesta en reglamentos donde prevalece el uso de las tradiciones
mercantiles que regulan las transacciones de las empresas. El rasgo so-
bresaliente de la globalizacién juridica, por medio de la proliferacién de
nuevas normatividades neoespontineas o de lex mercatoria, es la priva-
tizacién del derecho, cuyo antecedente o consecuencia fundamental es
la privatizacién de los activos publicos del Estado. Los grandes prota-
gonistas y expertos del derecho son los jueces que deciden los grandes
pleitos comerciales internacionales que se suscitan en el juego del mer-
cado global, y se profundizan con la firma de infinidad de TLC. De esta
manera, la globalizacién ha permitido el surgimiento de nuevos meca-
nismos de solucién de conflictos como la mediacién y el arbitraje, donde
los beneficiados son las grandes oficinas de abogados norteamericanos
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expertos en derecho mercantil, los cuales se rigen por principios y nor-
mas distintos al derecho estatal (Atienza, 2010, p. 573).

Lo anterior, se evidencia en que Colombia a finales del siglo xx e
inicios del presente siglo, haya modificado sus normativas procedimen-
tales en materia laboral, civil, comercial y administrativa, entre otras.
En tal sentido, un argumento recurrente de la modernidad, era insis-
tir en la unificacién del derecho privado internacional. Si se revisa la
doctrina nacional e internacional del derecho comercial la tendencia es
la unificacién (Madrifian de la Torre, 2013). Como lo menciona José
Gabino Pinzdn, es clara la unificacién internacional del derecho de los
negocios, derecho comercial o derecho econémico.

[...] La vida econémica ha puesto en contacto y seguird apro-
ximando cada dia mas a los pueblos de todos los continentes, que
se sienten impulsados a ello por la naturaleza misma —que no
repartié por igual todos sus recursos— y que se sienten ayudados
cada vez mds por el desarrollo y el perfeccionamiento constantes
de los medios de comunicacién. Por lo cual el concepto absolutista
de la soberania ha sido sometido a prueba y a revisién, para faci-
litar esa necesaria cooperacién de todos los pueblos en la empresa
del desarrollo y bienestar del hombre en todas las latitudes y he-
misferios; y, a su vez, los cédigos locales o nacionales de derecho
privado tendrdn que ser revisados, para no estorbar sino facilitar
esa cooperacién integracionista. Por eso algunos autores moder-
nos, como Hamel, Lagarde y Van Ryn, insisten en la necesidad
de hacer un adecuado deslinde entre el que puede seguir llaman-
dose derecho civil y el que debe ser llamado derecho econémico.
(Gabino Pinzén, 1970, p. 238)

En el mismo sentido, Avelino Leén menciona:

El viejo principio de la territorialidad del derecho que don
Andrés Bello consagrara en el Cédigo Civil sufre todos los em-
bates de la realidad econémica y del fenémeno de estandarizacion
juridica. A mi juicio, ésta es quiza la mejor prueba que el fenémeno
de la globalizacién conduce al desarrollo de un derecho comiin de
cardcter econdmico, identificado en el proyecto de UNIDROIT como
lex mercatoria. Por esta via, en los albores del siglo xx1 nos encon-
tramos caminando por el viejo sendero del ius gentium de los ro-
manos. (Leén Steffens, 1995, p. 123)
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De esta manera, se plantea la necesidad de unificar el derecho privado
a nivel internacional, para facilitar el acceso al mercado y para la segu-
ridad juridica en los negocios que se trazan. En este sentido, Fernindez
de la Géndara y Calvo Caravaca, evidencian como se han desarrollado
un sin ndmero de contratos entre empresas de paises diferentes, lo que
obliga a replantear las relaciones entre comercio y el derecho “y, con
particular virulencia, entre el comercio internacional y el conjunto de
reglas y principios juridicos que deben gobernar este trifico mercantil
internacional” (Fernandez de la Gindara y Calvo Caravaca, 1995, p. 26).

La nueva lex mercatoria que se ha venido conformando en el mundo
a partir de las costumbres, usos, tratados, principios, y demds instru-
mentos normativos que regulan las transacciones mercantiles, se aplica
a unos sujetos y a materias determinadas, llevando a los particulares e
inclusive a los Estados a dirimir sus conflictos con empresas transna-
cionales en 6rganos de arbitramentos internacionales, en los cuales se
necesitan abogados con conocimiento en la tradicién mercantil anglo-
sajona para la defensa. Sin definir lo que se entiende por contrato, los
principios de Unidroit delimitan el tipo de negocios juridicos cobijados
por el término “contratos mercantiles”, ddndole un sentido amplio a la
expresién mercantilidad, que no se limita a la tradicional discusién so-
bre su naturaleza civil o mercantil.

Es de esta manera que el derecho neoespontineo o lex mercatoria
proveniente de una infinidad de fuentes juridicas ante la complejidad de
la sociedad global, origina una multiplicidad de instancias supranacio-
nales, bilaterales e inclusive locales con capacidad de elaborar normas
sustanciales que regulan las actividades comerciales de los privados, e
incide en los ordenamientos juridicos de los Estado nacionales. Asi, la
lex mercatoria es un conjunto normativo, con cardcter supranacional,
desligado del poder-capacidad de los Estados, con autonomia e inde-
pendencia respecto a los ordenamientos estatales, y que es considerada
la norma apropiada para la regulacién de las relaciones econémicas in-
ternacionales (Rodriguez Ferndndez, 2012, p. 52), que finalmente mina
la soberania y autonomia estatal, ya que se limita a aceptar este tipo de
regulaciones, pues los Estados son sancionados por organismos inter-
nacionales como la omc o el FMmI.

Estos procesos dejaron abiertos nuevos espacios con sus actores, los
cuales reordenan las relaciones entre el Estado y los sectores privados
como el financiero. La financiarizacién se expande como nueva légica
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organizadora en cada vez mids sectores de la economia. Los mercados
financieros y las sociedades financieras se autonomizan, funcionando
con regimenes de mayor flexibilidad y menos regulaciones que las de
los bancos. En este contexto el Fmi, controlado por Estados Unidos y
Europa, empieza a cumplir un papel fundamental para la adaptacién de
la economia nacional e internacional a la financiarizacién y ala apertura
de mercados, incubando en el nuevo modelo de desarrollo aperturista,
previamente cristalizadas en las reformas implementadas a partir de la
Constitucién de 199r.

En este contexto las formas de autoridad publica empiezan a inser-
tarse y a constituirse en la esfera privada de los mercados, lo que di-
suelve la vieja separacién entre la esfera publica y la esfera privada. Los
hechos de esta fusién o desplazamiento de lo estatal a lo privado son las
comisiones de regulacién, las concesiones, la privatizacién de servicios
publicos o la privatizacién de las circeles (y otros servicios publicos). La
expansioén de la actividad privada, copando espacios publicos, se legiti-
ma en su supuesta neutralidad politica, eficacia y superioridad técnica.
Sin embargo, al lado de la anterior tendencia se preservan muchas ca-
pacidades de una y otra esfera por parte del Estado, lo que le permite a
Saskia Sassen (2010b, pp. 332-342) defender su tesis del cardcter parcial
de la globalizacién.

La capacidad administrativa del Estado continta siendo esencial ain
para la reconfiguracién entre lo publico y lo privado. En este sentido,
Sassen anota que se han establecido dos modalidades de privatizacién
de la autoridad publica. La primera, es la circulacién de normas y obje-
tivos privados en el dominio del Estado nacional, presentindose como
intereses publicos. Y, la segunda es el desplazamiento de las funciones
publicas de regulacién hacia el sector privado, donde aparecen como
servicios empresariales especializados contables, juridicos, técnicos, etc.
(Sassen, 2010b, pp. 336-327).

Con la existencia de estos nuevos regimenes y organismos interna-
cionales se sefiala el desplazamiento de las autoridades del sector pu-
blico hacia el sector privado. Asimismo, apunta a un desplazamiento
en la capacidad de elaboracién de normas, lo que cuestiona la relacién
entre soberania estatal y la gobernabilidad de los procesos econémicos.
En efecto, el sistema internacional de arbitraje comercial constituye un
sistema de justicia privada, donde se destaca su auge, que indica el re-
surgimiento de la lex mercatoria medieval; es decir, un regreso del dere-
cho mercantil internacional independiente de los derechos nacionales.
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Ademis, el surgimiento de agencias de calificacién crediticias como
entidades de control privado y la lex constructionis, que es un régimen de
autorregulacién econémica dominando por un reducido grupo de em-
presas privadas. Estos ejemplos, representan un mecanismo de goberna-
bilidad cuya autonomia no se centra en el Estado. Es asi que la resolu-
cién de los conflictos comerciales internacionales ha sido deslocalizada
y descentralizada, y ha quedado en manos de un grupo de instituciones
y personas con mayor o menor grado de poder que a la vez compiten
entre si y se complementan (Sassen, 2010b, pp. 310-311).

Es importante mencionar que esta nueva proliferacién de ordena-
mientos juridicos auténomos reconoce varios principios como: los prin-
cipios reconocidos por los ordenamientos juridicos nacionales, las reglas
de organizacién internacional, las costumbres y los usos, y los contratos
tipo junto a los laudos. De otro lado, es importante anotar como la /ex
mercatoria comparte los principios generales del derecho publico: Pacta
Sunt Servanda, Rubic Sic Stantibusy la prohibicién del enriquecimiento
sin causa. Por esta razon, es importante resaltar que la relacién entre la
lex mercatoria y el derecho internacional publico puede ser conflictiva
cuando se utiliza para crear formas de inmunidad que operan frente al
derecho nacional y al derecho internacional publico (Santos, 2002, p. 106).

Es evidente que la Constitucién Nacional de 1991 creé los mecanis-
mos adecuados en su articulado para ensamblar el mercado nacional al
internacional, lo que ocasioné una crisis generalizada como consecuencia
de las tendencias y relaciones sociales de la globalizacién. Es asi que la
globalizacién produjo un cambio en la localizacién del poder, el cual se
ha transferido de los sujetos politicos estatales a los actores econémicos y
politicos supranacionales, lo que desequilibré la relacién entre el Estado
nacién y los sectores privados globales, ya que el sector de produccién
de derecho neoespontineo, de origen privado global producido por las
empresas y sus contratos, deteriora el campo de accién de los Estados
nacionales y sus instituciones, dicho Estado que otrora era el represen-
tante de los intereses de sus asociados (Santos, 2002, p. 311).

De acuerdo con lo anterior hay que concluir que la jurisprudencia in-
ternacional acepta que un Estado no puede alegar incumplimiento de sus
disposiciones basado en el derecho interno, incluida su Constitucién, para
negarse a cumplir un tratado, ya que si lo incumple incurre en una respon-
sabilidad internacional, lo que pude originar un arbitramiento por parte
de entidades de derecho privado internacional, recibir sanciones por parte
de los organismos multilaterales o ser vetado del comercio internacional.
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Es importante revisar las posturas de Luhmann y Teubner, quienes
sostienen que la ficcién es necesaria en la eficiencia del derecho, puesto
que al abrir y pensar nuevos mundo posibles —ya que interviene cuando
los enfoques sociales no son determinantes para construir un acuerdo—,
evita el conflicto al introducir una ficcién y aqui radica su eficiencia al
lograr la pacificacién. De esta manera, la produccién de normas juri-
dicas derivadas de la solucién del conflicto se origina en instancias de
cardcter social no politico, como organizaciones internacionales, cortes
de arbitraje, instancias de mediacién, comisiones de ética y regimenes
contractuales. Es evidente que las fuentes de solucién de conflicto se ha-
llan en la periferia del derecho y no solo en los centros de la produccién
tradicional de este, como son los Poderes Legislativo o Ejecutivo, y los
producidos por los acuerdos interestatales (Teubner, 2005, pp. 90-93).

Segtn lo anterior, la globalizacién es una autoproduccién continua
de complejidades que ha generado una infinidad de demandas sociales,
caracteristica del sistema social global, lo que estd conduciendo a la con-
flictividad y se ha convertido en uno de los desatios de la globalizacién.
Entre la globalizacién y la complejidad que esta produce, se percibe una
relacién entre estructura y funcién desde el punto de vista sistémico. Lo
que se percibe, es un auténtico sistema comunicativo-relacional como ca-
racteristica fundamental de la articulacién global (Rufino, 2009, p. 209).

El objetivo de la comunicacién, desde el punto de vista global, es
crear los instrumentos y garantias necesarios para poder vivir y reducir
la complejidad y, al mismo tiempo, crear un tejido orgdnico compues-
to de valores generalizados e institucionales, con el fin de reducir las
amenazas del ambiente regional social y externo social global, donde el
sistema juridico-institucional se ha encargado de reorganizarla, norma-
lizarla y funcionalizarla, lo que reduce las expectativas locales y globales
(Rufino, 2009, p. 270). En este contexto, es donde la Constitucién de
1991 y las leyes que se promulgaron desde su vigencia tenian el objeti-
vo de reducir las demandas sociales regionales y las sociales globales, a
partir de la complejizacién del sistema para responder a la complicacién
de su entorno. En palabras de Rufino:

El derecho mediador® es, en conclusién, es un derecho oral
que, de una forma absolutamente original, caracteriza la moder-
nidad global, con soluciones contractuales atipicas, solo en parte

11 Lo que mejor ejemplifica el derecho mediador en la sociedad actual es el sur-
gimiento de la lex mercatoria o derecho neoespontineo, el cual se basa en la
tradicién mercantil.
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reducibles a la Jex mercatoria|...] Desde un punto de vista social, los
instrumentos de mediacién contribuyen a la creacién de posibilidad
reguladora, ductil y adaptable, de obtener Aic e nuncla satisfaccion
de un interés determinado inaplazable. (Rufino, 2009, pp. 278-279)

En sintesis, estamos ante un nuevo procedimiento juridico, de ori-
gen privado y social, que privilegia el derecho reflexivo, mediador o
acoplador de las relaciones econémicas en proceso de globalizacion y
sus intereses en los espacios nacionales. Estas transformaciones de la
forma que se concibe el derecho no niegan su papel fundamental de
seguir regulando e interviniendo en los procesos sociales. Sin embargo,
responden al cardcter cada vez mds heterogéneo y complejo de las so-
ciedades en proceso de globalizacién, condicionado por tres variables:
la autonomia privada (autoorganizacién); la pluralidad juridica (nuevos
procedimientos) y la regulacién de los procesos y las organizaciones
(racionalidad material).

En este sentido, la sociedad global estd compuesta por nuevos ac-
tores (privados, sociales y ptblicos) que compiten con el Estado por el
monopolio exclusivo sobre el derecho, y por tanto, quebrantan el or-
denamiento juridico e institucional de los Estados. A este escenario el
Estado colombiano, cuya finalidad es adaptarse a un entorno sistémico
global, donde aparecen y se consolidad nuevas formas de autoorganiza-
cién en los 4mbitos locales e internacionales. Lo anterior estd socavando
el derecho positivo estatal —heredero de la tradicién juridica monista
de los siglos xvII1 y XIX—, que empieza a compartir la regulacién de
las actividades sociales con el derecho de origen privado, mis vivo, di-
namico y cambiante.

La multiplicacién de organizaciones internacionales publicas y no
gubernamentales, organismos multilaterales, permiten hablar de una
sociedad civil internacional representada por las ONG, movimientos
sociales, grupos de victimas y sociedades o empresas multinacionales,
entre otros. Esa proliferacién de nuevos actores ha estimulado la pro-
ductividad de normas desde diferentes fuentes distintas a las previstas
en el derecho internacional cldsico, lo que ha causado una jerarquizacién
diversa, imperfecta y contradictoria entre los diferentes regimenes juri-
dicos, incluidos los del sof# Jaw=. A lo que asistimos, segtin Juan Martin

12 La expresion soft law alude a los mecanismos o sistemas de derecho blando o
flexible que no son constituidos sobre la base de normas y obligaciones juridicas
propiamente dichas, sino a partir de reglas, principios o directrices que tienen
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Arribas (2005), es a una evolucién del derecho internacional, que ha
ampliado sus funciones sin desatender las que ya venia desempefiando.

Para Saskia Sassen, los cambios suscitados por la globalizacién
en los diferentes planos econémicos, politicos y sociales, afectaron de
manera general a los sujetos de derecho internacional, que antes eran
exclusivamente los Estados y ahora esta entidad es una mas del poli-
morfismo internacional. Este nuevo orden normativo afecta a la comu-
nidad internacional, la cual ha surgido como subjetividad juridica para
atender nuevos paradigmas del derecho (orden publico internacional,
derechos humanos, medio ambiente, relaciones entre particulares y las
diferencias entre multinacionales, etc.). Esas transformaciones también
afectan a los Estados, los cuales se debilitan en elementos tan esenciales
como sus fronteras y en la soberania; esta dltima es delegada a diversos
organismos internacionales en proporciones importantes por los efec-
tos de la interdependencia de estos tiempos de la globalizacién (Sassen,

2010b, pp. 315-318).

Descentralizacién y privatizacién en
Colombia: pérdida de la soberania

De todos los conceptos que han nacido en la cuna de la nueva reté-
rica mundial, en la época de la globalizacién el término “privatizacién”
es tal vez es el mds preciso para explicar la caida o retiro del poder de
los Estados. Definida la privatizacién como el proceso de transferen-
cia de una empresa o actividad que antes era publica al sector privado,
podemos ver que en el dltimo siglo es un factor comun a los Estados.
Desde los afios ochenta, con la caida del Estado de bienestar los pai-
ses comenzaron, algunos en mayor medida y mds rapido que otros,
un proceso de privatizacién primero con los sectores productivos de
su economia (Couflignal, 2002) para pasar luego a la privatizacién del
sector de servicios sociales.

cardcter voluntario y no se encuentran respaldadas por el poder coercitivo del
Estado. Se diferencia del Aard law o derecho duro o convencional, atribuible
al poder de los Estados como leyes, tratados, convenios, etc. Por lo mismo,
describe este fenémeno en conjunto, un orden de normatividad relativa, sin
fuerza vinculante aunque con relevancia juridica en el derecho internacional.
Véase: Del Toro Huerta (2006, p. 519).
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El efecto de despolitizacién del Estado, dado por los procesos de
privatizacién, no exige una muy elaborada explicacién para hacerse evi-
dente. Se trata de una sencilla cuestién de sustitucién de factores que
generan un resultado diferente al observado en primera instancia. Al
sustituirse la presencia estatal, que de alguna forma representa los inte-
reses de la poblacién, por la presencia de entidades privadas, es natural
que el poder presente en el lugar que se ocupa (la posicién de produc-
cién de materias o servicios) pase a ser de quien ocupa ese lugar en ese
momento. No debemos sorprendernos entonces de que el Estado pier-
da fuerza politica y econémica cuando sede sus posiciones y las ocupan
otros actores privados.

La privatizacién, entendida como la venta o subcontratacién de
entidades y servicios estatales, va acompafada de una politica con pa-
rametros precisos. Se hace referencia inicialmente a la busqueda de ma-
yor productividad en el campo de las industrias del Estado, o de mayor
eficacia cuando lo que se ha privatizado es un servicio, llamese salud,
seguridad social o educacién; en segundo lugar, estd la tendencia a la
reduccién de tamafio del aparato burocritico del Estado, permitiendo
una actividad minima de los Estados en la economia, liberindola de
manera importante de su control, respetando los principios cldsicos
y neoliberales del papel del Estado en la economia. Tras la disminu-
cién de la carga nominal gubernamental, el Estado se verd dirigido a
su Gnica funcién real, su deber como arquitecto del bienestar social y
equilibrio de las posibles injusticias que el sistema de competencia li-
bre pueda gestar.

La privatizacion posee varias modalidades que tienen como fina-
lidad eliminar la actividad del Estado en la generacién y prestacién de
algun tipo de servicio susceptible de ser mercantilizado. A continua-
cién, se exponen algunas de sus definiciones, que indican claramente
el desmonte del Estado y el traslado de sus obligaciones a privados na-
cionales e internacionales, donde la normatividad proferida les asegura
y protege sus inversiones en el territorio nacional. Algunas definiciones
sobre privatizacién, realizadas por Beatriz Martinez Arbeldez (1993), son:

1. Transferencia de patrimonio de empresas publicas hacia el sector
privado de manera paulatina o categérica, dependiendo de la deci-
sién gubernamental asumida.

2. Privatizacién de la gestién de la empresa, que consiste en contratar
con el sector privado la administracién de empresas o servicios, con
la finalidad de propender por un mejor desarrollo, mejor desempeiio,

243



PABLO IGNACIO REYES BELTRAN

A)

B)

c)

D)

mayor eficiencia y el logro de mejores resultados. En este tipo de
gestion la propiedad de la entidad permanece siendo oficial.

En tercer término, encontramos la trasferencia parcial de capital de
las empresas publicas, es decir, una venta parcial de participaciones
oficiales en una empresa en este caso, el patrimonio oficial se mantiene.
Encontramos ademais la contratacién. En este caso, el Estado con-
trata con los particulares la realizacién de actividades a su cargo. En
el caso de la contratacién existen dos modalidades: por convenio o
por concesién de franquicia.

Existe una modalidad en donde se cancelan obligaciones financieras,
crédito publico interno y externo, mediante trasferencias de capital;
esto permite por ejemplo, que los trabajadores de una unidad par-
ticipen en el capital social de una empresa.

Entra en el marco de la accién del sector privado en las esferas del
publico, la cooperacién entre uno y otra, tiene varias facetas:
Subcontratacién: en este caso se cede al sector privado parte de las
actividades que se deben desarrollar a través de la empresa publica.
Ejecucién de proyectos de infraestructura por parte del sector pri-
vado en casos donde sea necesario y asi acordado.

Provisién de servicios por parte de entidades privadas.
Colaboracién multisectorial.

Accién de la comunidad en la ejecucién de proyectos de infraestruc-
tura, o donde su funcién sea imprescindible y el beneficio quede en
dicha comunidad.

Alquiler por parte del estado de infraestructura publica al sector
privado.

El cambio por parte del estado de servicios a su cargo por bienes
entregados a él.

Incentivos de sector publico donde puede estimular el accionar del
sector privado dentro de la economia para promover el desarrollo.
(Martinez Arbeldez, 1993, p. 30)

Como se observa, son muchas las posibilidades para la accién privada

en el campo de lo que anteriormente era estatal. Va desde compras de

empresas industriales o de servicios hasta la solicitud de incentivos para
su desarrollo, por lo tanto se le dificulta al investigador observar cual es
la real participacién del sector privado en actividades anteriormente es-

tatales, y es complicado elaborar una progresién de estas intervenciones
privadas dentro del Estado colombiano. Pero las anteriores definiciones
nos acercan a los alcances y condiciones que crea el Estado colombiano,
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establecidos en la Constitucién y regulados por la ley, para la inversién
de capitales internacionales en el territorio nacional.

La implementacién de la politica privatizadora en Colombia mercan-
tiliz6 el servicio de la salud mediante la ya mencionada Ley 100 de 1993;
un gran porcentaje de la educacién en todos los niveles fundamentada en
la Ley 115 de 1994; la trasferencia de los servicios publicos domiciliarios
a entidades privadas, la construccién de obras publicas e infraestructura
vial del pais —que se llevan a cabo mediante licitacién y administra-
cién posterior por parte de los particulares—; las telecomunicaciones y
todos los activos que tenia el Estado en el sector financiero, entre otros.

Ademas de los anteriores sectores econémicos del Estado que fueron
privatizados en Colombia en las dltimas décadas, uno de los ejemplos
mds impactantes de la transnacionalizacién juridica ha ocurrido en las
telecomunicaciones. Este ha sido un sector que hasta mediados de los
setenta estaba dominado por el campo juridico del Estado. La mayoria
de Estados adoptaron una politica de monopolio natural sobre las tele-
comunicaciones, que operaba como una extensién de la respectiva enti-
dad gubernamental. EI monopolio sobre los equipos, servicios e infraes-
tructura era la forma mds eficiente y equitativa para prestar el servicio
publico, ademis se consideraba que servia mejor a la seguridad nacional
mantener el monopolio por parte de los Estados (Santos, 2002, p. 83).

El monopolio o control estatal sobre las telecomunicaciones do-
mésticas se extendié a las comunicaciones internacionales a través de
la prestacién conjunta de servicios, redes y equipos estandarizados y a
las zonas comunes organizadas globalmente. Este tipo de regulacién se
transformé en la década del setenta, a finales del siglo pasado e inicio del
presente, cuando se priorizé el fortalecimiento del principio del mercado
frente al principio del Estado. Esto conllevé a presiones por parte de los
paises desarrollados y sus ETN, sobre los periféricos y semiperiféricos
para que adoptaran las transformaciones juridicas que ocurrian en sus
paises (Santos, 2002, p. 83).

Los factores estratégicos que estaban detrds de la nueva regulacién
sobre el servicio de las telecomunicaciones, fueron: de un lado, la inno-
vacién y la difusién de las tecnologias del microchip, la comunicacién
satelital y el surgimiento de la tecnologia digital. De otro lado, la estruc-
tura del oligopsonio del mercado de las telecomunicaciones y la influen-
cia politica de actores econémicamente poderosos que se organizaron
de forma eficiente a través del /obby politico. Las transformaciones juri-
dicas en el campo de las telecomunicaciones se produjeron inicialmente
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en los Estados Unidos, y se expandieron en el globo a través de las ETN
norteamericanas, que se convirtieron en las exponentes mas prominen-
tes de las formas de regulacién de las telecomunicaciones en otras par-
tes del mundo al utilizar el gran poder de negociacién de esta potencia
para hacer posible una reforma de alcance global (Santos, 2002, p. 84).

De esta manera, la privatizacién de las empresas de telecomunica-
ciones en Colombia se produce dentro de la politica de apertura econé-
mica llevada a cabo por las dltimas administraciones; se presenta como
uno de los pilares de la reconfiguracién de la modificacién del Estado,
en lo referente a la desburocratizacién del mismo y la reduccién de su
tamafio. Partiendo de la idea de la eficiencia del Estado se da un proceso
importante de privatizaciones de empresas de comunicaciones que no
correspondié6 al estudio riguroso de la realidad nacional.

La privatizacién de las entidades publicas de telecomunicaciones
en Colombia se llevé a cabo en las tltimas administraciones (Gaviria,
Samper, Pastrana y Uribe), con un desarrollo intenso y respondié a dos
factores claros: el primero, la imposicién internacional de una economia
basada en el libre cambio, que facilit6 el movimiento del capital a través
de la fase neoliberal, que tiende a ser mds importante que los propios
Estados nacién. El segundo, es la conciencia de una parte de la élite de
Colombia que entiende que la forma de lograr el poder y mantenerlo
dentro de la nueva coyuntura mundial es respondiendo a los intereses
tanto nacionales como extranjeros que promueven los cambios.

El desarrollo de las privatizaciones del sector de la telecomunica-
ciones en Colombia desde 1991 era previsible pero inevitable. Era indu-
dable que la presién de los dos grupos oligopdlicos, Santo Domingo y
Ardila Lille, llevaria a una privatizacién que les resultaria ampliamen-
te ventajosa, como puede verse hoy, cuando los programadores de los
diferentes medios de operacién publica hacen esfuerzos inauditos por
sobrevivir. En lugar de la competencia que surgiria, como resultado de
la rivalidad en el mercado, las cifras del afio 2000 en Colombia mues-
tran que los canales privados (RcN y Caracol, ahora en manos de cor-
poraciones extranjeras) acaparaban en un 48.5 % del total de la factura
de la estructura del mercado (Cétedra de Historia ‘Ernesto Restrepo
Tirado’, 2003, p. 498).

La anterior cifra revela la posicién dominante de los grupos oligo-
policos, que tienen la ventaja de manejar el ciclo de produccién, pro-
gramacion, emisién y su propia pauta publicitaria. Ademds, utilizan sin
regulacion estatal, espacios informativos para publicar su programacion,
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lo cual viola abiertamente el derecho fundamental a ser informado ve-
raz e imparcialmente, segin el articulo 10 de la Ley 680 de 2001% y los
acuerdos que regulan el medio televisivo, sin ningun tipo de reaccién
por parte de la Comisién Nacional de Television (Cétedra de Historia
‘Ernesto Restrepo Tirado’, 2003, p. 499). Como se observa en la Ley
680 de 2001y su articulo 10, se crean las instancias institucionales regla-
mentadas juridicamente, para regular y crear las condiciones del funcio-
namiento del mercado que anteriormente eran monopolios del Estado.

Es importante mencionar que ante cualquier conflicto de intereses
que se presente entre las empresas privadas y el Estado, o entre los mis-
mos particulares, estaremos expuestos a un arbitraje internacional, que
es dirirmido por tribunales especializados en derecho mercantil, y sus
decisiones son de obligatorio cumplimiento por las partes ante posibles
sanciones de los organismos multilaterales. Se deduce de lo anterior que
la sancién deja de ejercerse en el espacio local, regional y nacional, ya que
la lex mercatoria, como discurso juridico especializado, reivindica una
validez mundial y su sancién se da en este plano (Teubner, 2003, p. 19).

En este sentido, la inquietud central para Teubner es que un derecho
global como la lex mercatoria, que predica su validez sin la presencia y el
reconocimiento de un derecho nacional al desarrollarse al margen de los
Estados, se apruebe en la autovalidacién de los contratos, lo que explica
la autorreferencialidad del contrato, al incluir la clausula arbitral donde
se establece la competencia (Teubner, 2003, p. 21).

Al decidir que el tribunal de arbitramiento no tiene competencia,
pasa a la jurisdiccién estatal. La Jex mercatoria no es un derecho que se
desarrolle al margen de los marcos juridicos estatales, ya que se forma
pragmaticamente al fundirse en los acuerdos, tratados y diferencias de
los agentes globales ligados a las l6gicas funcionales supranacionales
(Lépez Ruiz, 2007). Por tanto, sabemos que todas las actividades eco-
némicas privadas en el territorio nacional, producto de la privatizacién
y los acuerdos econémicos firmados por Colombia recientemente, nos
exponen continuamente a ser arbitrados por organismos multilaterales
y sus légicas del contrato mercantil.

De otro lado, la descentralizacién durante el gobierno de César
Gaviria se traduce, entre otros aspectos, en la politica de ceder los ser-
vicios publicos a través de la Ley 142 de 1994 a particulares, y la exten-
sién al mercado de la seguridad social, como lo habiamos mencionado

13 Véase: Ley 680 de 2001, articulo 10.
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anteriormente, mediante la implementacién de la Ley 100 de 1993
(Estupifidn Achury, 2012, p. 170), que favorecié la creacién de empresas
que prestan el servicio con finalidad de lucro: las empresas promotoras
de salud (eps), las administradoras de riesgos profesionales (arp), y las
instituciones prestadoras de salud (1ps). Este mercado de la salud no fue
regulado por la eficiencia sino por intereses no legales, lo que terminé
tavoreciendo a los grupos poderosos, los cuales deterioran el servicio al
pauperizarlo. Esto, a su vez, ocasiona pérdida de legitimidad e insti-
tucionalidad por parte del Estado, en su caricter de preservar el bien
comun y el Estado social de derecho (Garay y Sarmiento, 1999, p. 13).

Como lo define Victor Moncayo, estamos ante la mercantilizacién
de servicios fundamentales de un Estado social de derecho, como son
la salud y la educacién. En cuanto a la salud, se trata de un esquema de
mercado prestado por las EPs, las ARP y las 1ps. El resultado de este nuevo
esquema es el control del mercado de la salud por sociedades privadas,
que han demostrado fallas en cobertura, eficiencia y equidad. Pero este
nuevo modelo ha facilitado el ingreso de corporaciones extranjeras, al
crearles las condiciones institucionales y juridicas claras para realizar la
inversién en este sector en el pais.

Asimismo, es importante sefialar que la politica de descentralizacién
de César Gaviria era crear las condiciones para la inversién extranjera en
las regiones, su frase “uno de los vértices del plan de la apertura econé-
mica, es sin duda, la apertura regional” (Moncayo Jiménez, 2004, p. 72),
es una clara muestra de cémo el plan de gobierno estaba inspirado, como
lo sefala el autor, en el Consenso de Washington y en la reforma poli-
tica del Estado colombiano, establecida en la Constitucién Nacional de
1991. En otros apartados del plan de gobierno se observa el “federalismo
fiscal” y la inclusién de dos términos: la gradualidad y la flexibilidad,
juntos relacionados con el gasto fiscal. La finalidad de la descentraliza-
cién era la adecuacion del Estado hacia una reordenacion eficiente de
los diferentes niveles (nacional, regional y municipal), asi como el tras-
lado varias funciones al sector privado para una mayor, supuestamente
buscando una mayor eficacia en el funcionamiento del mismo.

El periodo de Gaviria terminé con la libre eleccién de gobernado-
res, la asignacion a los municipios de las funciones de planificaciéon del
desarrollo econémico, social y ambiental y la prestacién de servicios
publicos, avance en la descentralizacién en los sectores de agua potable,
salud y educacién con la Leyes 60 de 1993, 115 de 1994, 90 de 1993 y 100
de 1993; la creacién del sistema nacional de cofinanciacién bajo el decreto

248



Capitulo 3. La Constitucién de 1991: la funcionalizacién del Estado...

2132 de 1992, y la reglamentacién de los espacios de participacién poli-
tica con las Leyes 131 de 2004 y 134 de 1994. Con esta tltima se buscaba
una mayor participacién de la ciudadania en los procesos de planeacién
de las regiones y municipios, lo que es fiel muestra de la intencién del
Gobierno nacional de crear condiciones de legitimidad, por medio de
la generacién de condiciones de una mayor gobernabilidad, cuya fina-
lidad era establecer la efectiva capacidad del Gobierno de controlar y
regular a sus ciudadanos, lo que permitird medir de forma cualitativa
y cuantitativa el real ejercicio de la soberania al interior de los Estados
territoriales (Nogueira, 1995, p. 55).

En las administraciones de Ernesto Samper y Andrés Pastrana, se
dio un proceso de recentralizacién de la administracién (Restrepo, 2006,
p- 377), con la finalidad de darle un toque social a las politicas apertu-
ristas iniciadas en 1990. En primera instancia, el gobierno de Samper,
presionado nacional e internacionalmente por los dineros provenientes
del narcotréfico en su campafia, inicié la defensa de la Federacién de
alcaldes, el apoyo a sectores populares y de provincia, el posicionamiento
de los mandatarios territoriales y de provincia y la defensa ciudadana
del gasto publico social descentralizado.

Tanto asi que muchos lo identificaron con la defensa de los intereses
nacionales y sus detractores relacionaron a su gobierno con una politica
amigable con los Estados Unidos, ya que continué la profundizacién de
la descentralizacién de los servicios de salud y educacién, y el impulso
de una politica regional con criterio de equidad, una politica sectorial
de ciudades y ciudadania, la aprobacién de la Ley 388 de 1997, el inicio
de la competitividad territorial y el nuevo régimen de adunas de zonas
de frontera mediante la expedicién de la Ley 191 de 1995 (Estupifidn
Achury, 2012, p. 173).

Mediante estas reformas y su plan de gobierno, “El salto social”, el
gobierno de Ernesto Samper, sin descuidar la apertura econémica, se
centr6 en cuatro puntos especificos: énfasis en el desarrollo social, im-
pulso a la internacionalizacién de la economia®, la construccién de un
desarrollo sostenible y la consolidacién de una estructura descentraliza-
da, y el fortalecimiento de los mecanismos de participacion ciudadana.

14 Espertinente mencionar que el gobierno de Ernesto Samper manejé una politica
exterior poco amistosa con los Estados Unidos, por tanto la politica exterior de
internacionalizar la economia se enfocé en realizar acercamientos amistosos
con la Unién Europea.
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En materia fiscal se fortalecieron los ingresos de las entidades territo-
riales y del Programa de Financiamiento Territorial, con la Ley 223 de
1995, en la cual se autorizaba la retencién en la fuente para el impuesto
de ventas y el aumento de la tarifa sobre el impuesto a éstas (Estupifiin
Achury, 2012, pp. 173-175). Se concluye que el gobierno de Samper no
profundizé el modelo econémico, pero tampoco lo abandond, y siguié
creando las condiciones para implementar las reformas estructurales del
Estado colombiano.

Posteriormente, la administraciéon de Andrés Pastrana se enfocé en
realizar un mayor ajuste estructural del Estado, control fiscal y profun-
dizacién de las politicas territoriales. El plan de gobierno “Cambio para
construir la paz” se fundamenté en cuatro estrategias: adecuaciones de
la estructura politica y de gobierno, descentralizacién, consolidacién
del desarrollo y reactivacién de la produccién. Dichas propuestas se
construyeron de la mano del FMm1, y con ellas se aplicaron las siguientes
medidas: una mayor racionalizacién tributaria; modificaciones del ré-
gimen tributario, en el cual se aumentaron los impuestos indirectos y se
disminuyeron los directos; racionalizacién y reduccién del gasto publico
y se iniciaron las reformas a los articulos 356, 357y 358 de la Constitucién
Nacional (Estupifidn Achury, 2012, pp. 176-177).

La preocupacién del gobierno de Pastrana era crear las condiciones
para una mayor gobernabilidad en el pais, que facilitara el aumento de
la presencia del Estado en todo el territorio nacional bajo los supuestos
del crecimiento de la inseguridad y la extensién del conflicto armado
en todo el territorio nacional. Ademis se evidenci6 la preocupacién por
los derechos efectivos de las comunidades indigenas ante la extensién
del fenémeno paramilitar y el narcotrifico en el pais. Como se expuso
en el plan de gobierno:

La debilidad actual del modelo de ordenamiento territorial
en Colombia se refleja en la baja gobernabilidad; ilegitimidad y
ausencia del Estado en algunos puntos de la geografia nacional;
violencia nacional, regional y local; uso inadecuado de los recursos,
deterioro del ambiental; marginalidad de los territorios y sectores
sociales; confusién y duplicidad de funciones entre entidades y cla-
ses del Estado, falta de reconocimiento de la diversidad cultural
y étnica de las regiones y de los territorios indigenas. Por falta de
una ley orgdnica de ordenamiento territorial, se ha expedido un
sinnimero de normas legales que tratan aspectos aislados sobre el
tema, generando con ello una disparidad de criterios que dificultan
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la gesti6n del sector publico y limita el proceso de descentraliza-
cién. (Presidencia de la Republica y Departamento Nacional de
Planeacién, 1998, pp. 14-15)

Es asi que el gobierno de Pastrana impulsé un nuevo ordenamien-
to territorial, en cual se disefiaron nuevas competencias y la reforma al
sistema de trasferencias mediante el Acto Legislativo n.” or de 2001y la
Ley 715 de 20015, cuya finalidad era erradicar la duplicidad de funciones,
reducir la ineficiencia del gasto publico, aprovechar las ventajas competi-
tivas de los entes nacionales y adoptar un sistema gradual de asignacién
de competencias e impuso una estrategia integral de ajuste fiscal, que en
términos generales, buscé racionalizar el gasto publico ante la falta de
gestion de generacién de recursos por parte de las entidades territoriales
descentralizadas (Estupifidn Achury, 2012, pp. 178-179).

Se evidencia que las politicas sobre la descentralizacién fiscal y ad-
ministrativa de Pastrana se ajustaron a las rectas impulsadas por los or-
ganismos multilaterales y, como ya se habia mencionado, sus reformas
contaron con el apoyo del FmI1. De esta manera, Jairo Estrada sostiene
que la descentralizacién llevada a cabo por la administracién Pastrana

tuvo un cardcter —en apariencia— marcadamente técnico de
tales reformas, centrado en buena medida alrededor del debate
sobre la situacion de las finanzas publicas y la eficiencia del gasto
publico, se ha construido un velo que pareciera invisibilizar los
propésitos politicos de mediano y largo plazo el proyecto neolibe-
ral. (Estrada Alvarez, 2002, p. 21)

Al respecto, Dario Restrepo indica que el gobierno de Pastrana liderd
una infinidad de paquetes de reformas territoriales que profundizaron
la recentralizacién iniciada en el gobierno de Samper. Las reformas se
inspiraron en el “equilibrio macroeconémico”, y las medias congelaron
las transferencias, expedicién de leyes de saneamiento fiscal y su control
por parte del Ministerio de Hacienda, ademis del traslado de propieda-
des y activos de las entidades territoriales al sector privado.

15 Congreso de Colombia. (21 de diciembre de 2001). Ley 715 de 2001, “por la
cual se dictan normas orgédnicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo or de 2001)
de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la
prestacion de los servicios de educacién y salud, entre otros”.
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Lo anterior evidenci6 una serie de reformas que golpearon la auto-
nomia territorial, y dejaron a las entidades territoriales en manos de la
tecnocracia del Ministerio de Hacienda, del Departamento de Planeacién
Nacional y del sector financiero (Restrepo, 2006, pp. 378-380).

Luego, la administracién de Alvaro Uribe y su discurso de seguridad
democritica, se argumenté sobre la base de la expansién y el aumen-
to de la violencia en todo el territorio, debido al fortalecimiento de los
grupos armados, como la guerrilla, los paramilitares y los delincuentes
comunes. En todo caso, los dos gobiernos de Uribe no tienen una gran
diferencia con la propuesta de la descentralizacién de Pastrana, ya que
se valoraron los avances logrados por la Ley 715 de 2001.

En el afio 2005, la administracién de Alvaro Uribe formulé el do-
cumento titulado “Visién Colombia II Centenario: 2019” (Presidencia
de la Republica y Departamento Nacional de Planeacién, 2005), en el
cual se buscaba consolidar la descentralizacién para promover la auto-
nomia territorial, realizar la clarificacién de competencias, determinar
la asignacién de recursos y reconocer la heterogeneidad regional en un
ordenamiento flexible para estar a tono con la globalizacién. En sintesis,
las dos administraciones de Alvaro Uribe continuaron el proyecto recen-
tralizador, que confunde privatizacién con descentralizacién (Estupifidn
Achury, 2012, pp. 180-191).

Para sintetizar, Dario Restrepo da cuenta del “giro del péndulo” en
materia de descentralizacién administrativa propiciada por la adminis-
tracién Pastrana y Uribe, que estaban en contravia de la propuesta de la
Constitucién de 1991 de un pacto federativo dentro de un Estado uni-
tario. En palabras de Restrepo:

La asamblea constituyente de 1991 construyé “un pacto federativo
dentro de un Estado Unitario. Mediante el pacto, el crecimiento
general de la economia —expresado en los ingresos corrientes de
la nacién— se repartié por mitades para financiar el desarrollo de
las funciones estatales en el nivel central y en las entidades terri-
toriales [...] bajo la tutela de 6rganos técnicos nacionales y las le-
yes del parlamento. A la vuelta de un nuevo milenio, el congreso
decide congelar el pacto por ocho afios, para crear las un espacio
fiscal y resolver la crisis fiscal del nivel central del Estado, lo que es
aprovechado por las fuerzas politicas del orden nacional que aco-
meten un recorte del poder politico local. (Restrepo, 2006, p. 381)
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Se concluye como el nuevo papel del Estado es enmarcado y condi-
cionado por los principios que son acogidos regional y multilateralmente
en funcién de la profundizacién y consolidacién del modelo econémico
imperante en la globalizacién: la profundizacién y estructuracién de
la economia de mercado. Lo anterior conduce a pensar como la globa-
lizacién ha conducido al debilitamiento de la soberania plena, carac-
teristica de los Estados nacionales conformados en el siglo x1x, como
una de sus caracteristicas tradicionales, la cual era la conduccién de las
relaciones internacionales y representante de los diferentes intereses de
su comunidad reunida en una nacién con el exterior. De ahi, se obser-
va como la globalizacién avanza en la reconfiguracién de los Estados,
y en nuevas formas de organizacién econémica, politica y social entre
las sociedades, donde la privatizacién la descentralizacién y la apertura
econémica son los elementos primordiales de este acoplamiento de lo
global con lo local y viceversa.

i

De este tercer capitulo se concluye que en el contexto colombiano, en
especial los ltimos gobiernos del siglo xx y los primeros del xx1, se
evidencia en sus administraciones y en especial el advenimiento del
gobierno de Alvaro Uribe a partir del 2002, c6mo se crearon todas
las condiciones econémicas (privatizaciones, flexibilizacién laboral,
desmonte de subsidios, reformas comerciales y el inicio de la firma de
una infinidad de TLc, etc.) para la reconfiguracion del aparato estatal
(descentralizacién politico-administrativa del Estado) y reconfigura-
ciones sociales (una mayor profundizacién de la coercién y regulacién
poblacional por via del aumento del control policial y militar de sus
territorios). Esto con el fin de facilitar el acoplamiento del pais al nuevo
modelo global de acumulacién mundial, donde los organismos mul-
tilaterales y sus férmulas son fundamentales para impulsar reformas
institucionales, juridicas e inclusive constitucionales. Ademads se hizo
evidente el rol determinate que tiene el derecho para lograr los objeti-
vos politicos y econémicos.

Se pude concluir que el Estado colombiano no desaparece, estd en
proceso de transformacién, reconfiguracién o redefinicién en sus com-
petencias para asi enfrentar los nuevos retos que depara la globalizacién.
De hecho, el Estado sigue presente, pero los proceso globalizadores han
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resignificado sus competencias en las altimas décadas, especificamente
a partir de la promulgacién de la Constitucién Nacional de 1991, don-
de a primera vista parece debilitarse por la aparicién de los multiples
centros de decisién de regulacién en la esfera nacional e internacional.

A pesar del avance de la globalizacién y la internacionalizacién de
nuevas formas de regulacién internacional, el Estado nacién seguird
siendo una institucién bésica para garantizar condiciones minimas de
gobernabilidad en lo interno y el desarrollo de esta en lo internacional,
aunque no continde siendo el otrora “todo poderoso soberano” en su
territorio. Esto, debido a que los regimenes regulatorios, las agencias
internacionales, los organismos multilaterales, Estados desarrollados y
las ETN junto a los Estados, le estin confiriendo legitimidad a una in-
finidad de instancias supranacionales que le dan permanencia pero a la
vez los dotan de nuevos roles.

Sin embargo, es fundamental revisar la capacidad de influencia de
los Estados en la definicién e implementacién de las agendas en los pro-
cesos de multilateralizacién. En todo caso, los Estados seguirdn siendo
la instancia para velar por los cumplimientos hacia arriba (esfera global),
como representantes de sus asociados en determinado territorio y hacia
abajo al estar legitimados constitucionalmente.

De este modo, el Estado colombiano entré en un proceso de recon-
figuracién a partir de la Constitucién Nacional de 1991 y las reformas
de ajuste estructural del afio 1990, cuya finalidad era la implementacién
de nuevas funciones adaptativas a las nuevas relaciones globales institui-
das a partir de la década de los afios ochenta del siglo xx. Lo anterior
se manifiesta en una imposicién de prescripciones, en todos los érde-
nes econémicos y politicos, que reforman estructuralmente al Estado.

Las reformas estructurales fueron agenciadas por los organismos
multilaterales, y sustentadas en el Consenso de Washington. Ante la
tuerte presion de los organismos multilaterales, Estados desarrollados,
las ETN y las empresas privadas nacionales en consolidar un Estado con
mecanismos claros de regulacién econémica, politica y social (goberna-
bilidad), y una fuerte coherencia y articulacién con el mercado global,
se promulgé la Constitucién Nacional de 1991, la cual lleva implicito en
su articulado las transformaciones que se estaban produciendo parale-
lamente a la constituyente.

Como lo hemos mostrado a lo largo del tercer capitulo de esta in-
vestigacion, el constitucionalismo hibrido o Estado social, que es la base
tedrica de la Constitucion de 1991, fue el disfraz del modelo econémico
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—conocido por la vertiente econémica heterodoxa como neoliberalis-
mo—, que se imponia a partir de la terminacién de la Guerra Fria con
su politica monetarista y su disciplina fiscal.

Los fines de las mayorias en la Asamblea Nacional Constituyente,
representantes de las élites econdmicas y politicas tradicionales del pais
eran, por un lado, imponer el esquema neoliberal de internacionaliza-
cién de la economia y, de otro, consolidar el proceso de reconciliacién
nacional sin la presencia de los actores politicos del conflicto. En otras
palabras, se produjo un pacto de vencedores que imponian sus condi-
ciones a los perdedores, los cuales fueron reducidos a la exclusién, la
desigualdad y un nuevo régimen de represién legitimado constitucio-
nalmente, que se disfrazaba tras la figura del Estado social de derecho
y la ampliacién y profundizacién de la democracia en la figura de una
mayor participacién de la poblacién.

De este modo, la nueva agenda politica de los Gobiernos naciona-
les —de las tltimas décadas del siglo xx y los primeros de este siglo—,
involucré problemas relacionados con la gobernabilidad entre los que
estin: la mayor democratizacién del sistema politico a través de la ins-
titucionalizacién de mecanismos de participacién de la poblacién, tras-
parencia, lucha contra la corrupcién, vigencia de la institucionalidad
y el imperio de la Constitucién y la ley. Es indiscutible que el sistema
democritico en el contexto de la promulgacién de la Constitucién de
1991 era deplorable, ya que las reglas no eran claras, no funcionaban
los pesos y contrapesos, no habia garantia de los derechos y garantias
fundamentales de los ciudadanos y el reconocimiento de un Estado
multicultural era pricticamente inexistente. Lo anterior no creaba un
entorno sano para el buen funcionamiento del mercado y la liberaliza-
cién comercial del mismo.

La Constitucién de 1991 es toda una redefinicién y reconfiguracién
del funcionamiento del Estado colombiano, que sera puesta al servicio
del mercado y los intereses privados transnacionales y nacionales, lo que
muestra c6mo el entorno internacional pesaba sobre los asuntos inter-
nos en materia econémica y politica. La preocupacién principal de los
Gobiernos en los asuntos econémicos, que estaban presionados por los
internacionales, era imponer el Consenso de Washington, el cual consistia
en mayor libertad para la empresa privada y una mayor insercién en el
mercado global. La respuesta institucional a estos nuevos retos globales
tue la promulgacién de la Constitucién de 1991, la cual legitima el uso
de la fuerza para la conservacién del orden publico, la preservacién de
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la seguridad territorial y una estructura jurisdiccional moderna. Este
ultimo punto velaria por los principios rectores y las reglas de juego so-
bre las conductas del pueblo y la convivencia de la ciudadania, lo que
garantizaria el funcionamiento eficiente del mercado.

Sin embargo, como se evidencié en este capitulo, recaen en el mer-
cado funciones que dan paso a la ordenacién de reglas en materia la-
boral, organizacién de sindicatos, custodia y proteccién de derechos,
la reorientacién de politicas econdmicas como la monetaria, fiscal, co-
mercial y cambiaria, entre otras, que tienen como finalidad fortalecer al
Estado en la dindmica de lo local hacia su proyeccién global y vicever-
sa. Las nuevas competencias del Estado colombiano ante los escenarios
de competencia no nacional estin determinadas por la introduccién de
normas y creacién de entidades del orden central y descentralizado que
reconocen instancias supranacionales, a las cuales se les ceden la toma
de decisiones sobre politicas locales que en principio le correspondian
al Estado nacional.

Los diferentes Gobiernos nacionales y sus politicas econémicas se
enmarcaran en el proyecto de internacionalizacién de la economia con
la apertura econdémica, creando las condiciones necesarias para insertar a
la nacién en la nueva dindmica capitalista global. Ante la imposibilidad
de ingresar a la economia planetaria como proveedores de bienes y ser-
vicios o productos manufacturados, las élites aceptan imponer un nuevo
modelo extractivo enfocado hacia el proyecto minero, de combustibles
tésiles, agrocombustibles y los recursos derivados de la biodiversidad.

La fase de ajuste estructural por parte del Estado colombiano es el
inicio del proceso de redefinicién de la forma-Estado o proceso de re-
configuracién del aparato estatal, en una serie de funciones adaptativas
a las nuevas relaciones globales instituidas a partir de la década de los
ochenta del siglo xx.

Es evidente que las PAE se entremezclan con la nueva agenda po-
litica del Estado colombiano, donde las decisiones estatales, la legisla-
cién nacional, las normas y los ordenamientos juridicos del pais, han
pasado de ser monopolizadas por instituciones democriticas como son
los Gobiernos y el Congreso, a ser privatizada por particulares que son
representados en instituciones multilaterales como el FMm1, el BM y la
oMmc, que se involucraron en las reformas administrativas del Estado,
presionaron la privatizacién de sus activos, impusieron la monetariza-
cién de la economia y la disciplina fiscal, entre otras.
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Imponer esta nueva politica econémica generé todo un proceso de
reordenamiento territorial, donde pueblos indigenas, comunidades de
campesinos y negritudes quedaron totalmente expuestos a intereses
transnacionales, nacionales y regionales, los cuales utilizarian cualquier
medio a su alcance para lograr el control y dominio definitivo del espacio.
Todo lo anterior, con el fin de crear condiciones favorables para la inver-
sidén extranjera y nacional de los sectores estratégicos para la economia
nacional: mineros, energéticos y ambientales. Lamentablemente, estos
recursos se encuentran en espacios territoriales que estin pasando por
un nuevo redisefio geografico, institucional y juridico, para asi conver-
tirlos en atractivos para la inversién de capital extranjero.
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CONCLUSIONES

E n el desarrollo de la investigacién se examind la relacién entre la
globalizacién, el Estado y el derecho, y se enmarcé en varias pers-
pectivas analiticas desde las mds criticas del fenémeno hasta las positi-
vas, de las cuales se concluye que el Estado, como entidad politica que
organiza una sociedad en un determinado territorio, se involucra en los
acontecimientos que suceden en él y que se relacionan con los cambios
econémicos, culturales, politicos y juridicos.

El término globalizacién, en un principio, se utilizé en los trabajos
desarrollados por la economia, pero posteriormente ha tenido conno-
taciones diferentes en las ciencias sociales ampliando su espectro a las
actividades culturales, politicas, sociales y de produccién juridica. La
globalizacién es un fenémeno en las relaciones internacionales, que
se ha manifestado con gran fuerza en los ultimos afios dirigiéndose
a la mayor parte del mundo de una manera cosmopolita, sin limites,
aceptada y comun. Pero en el momento de pensar o relacionar dicha
globalizacién con el Estado es preciso encontrar que hay posturas criti-
cas, conservadoras y liberales, enfrentdndose y reflexionando realmente
acerca de cudn importante es el papel que cumple el Estado, y si este
es un ente que regula y actia de una manera activa en la globalizacién
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o es un obsticulo para el desarrollo, la prolongacién y estabilidad de
la globalizacién.

Segtin varios autores en el transcurso de la investigacién, el mun-
do asiste a una transicién entre el sistema econémico fordista (Estado-
centro-desarrollista) caracteristico del Estado de bienestar, y el posfordista
(Estado-neoliberal-global), caracterizado por un mercado anarquista que
fija los precios y controla las fuerzas de trabajo con el fin de garantizar un
proceso de mayor acumulacién, pero a esfera global. Todas las acciones
de liberalizacién econémica (apertura de mercados y la imposicién de
las reformas laborales, comerciales, cambiarias, monetarias, etc.), uni-
das a reformas estructurales para minimizar el Estado (vaciamiento del
Estado) en cuanto a la descentralizacién administrativa, fiscal y politica
que junto a la nueva privatizacién de recursos naturales y ambientales
estin enmarcados en el Consenso de Washington.

De las anteriores transformaciones, se puede asumir que la glo-
balizacién se entiende como una infinidad de fuerzas que interactian
en el plano global, con caracteristicas multicéntricas, multiescalares,
multitemporales, multiformes y multicasuales. En la primera caracte-
ristica, sus actividades se realizan en muchos centros del orden global,
regional y nacional e inclusive local. La segunda nace de las acciones de
muchas escalas que van desde lo local hasta lo global y viceversa, lo que
ha profundizado la divisién escalar del trabajo. La tercera reestructura
y rearticula las temporalidades y los horizontes espaciales. La cuarta,
asume una gran variedad de formas en diferentes contextos, utilizando
diferentes estrategias. Y, finalmente, asume una infinidad de formas en
los diferentes contextos donde interactian las fuerzas que se despren-
den de lo local y ejercen cambio en el plano global, para posteriormente
transformar el espacio nacional.

De los anteriores rasgos de la globalizacién se colige que son una
infinidad de fuerzas que actian en muchas escalas, que necesitan ser
coordinadas tanto en el nivel nacional como global, y de ahi el papel del
Estado en esta organizacion.

Por tanto, en el 4mbito politico, los Estados nacién como institu-
ciones de regulacién social entraron en un proceso de redefinicién o
reconfiguracién de la forma-Estado, en una serie de funciones adap-
tativas a las nuevas relaciones globales instituidas a partir de la déca-
da de los ochenta del siglo pasado. Lo que hoy reclaman organismos
multilaterales, Estados desarrollados, empresas privadas nacionales y
empresas multinacionales, es la importancia de consolidar un Estado
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como mecanismo de regulacién econémica y social, bajo una fuerte y
coherente articulacién con el mercado.

La articulacién del pais a los mercados globales exige una adapta-
cién del Estado y su institucionalidad a la desregulacién y liberalizacién
de los mercados nacionales, a las inversiones de las multinacionales o la
libre circulacién de capitales y mercancias. En el dmbito politico, esta
situacién incité en los Gobiernos afines —aspirantes a tales inversio-
nes— la implementacién de medidas para asegurar la institucionalidad,
la gobernabilidad y una mayor seguridad, ademds de la disminucién o
el destierro de actividades que deterioran la credibilidad del Estado,
como la corrupcidn.

En el aspecto econémico, la introduccién de ajustes en asuntos como
la descentralizacion, privatizacion, disciplina fiscal y la liberalizacién de
los mercados, entre otros, ha generado como consecuencia la globali-
zacién de lo local y 1a localizacién de lo global. En este debate sobre la
globalizacién y sus efectos sobre la soberania de los Estados, el derecho
se incorpora a las trasformaciones politicas y econémicas de estos, lo
que genera la despolitizacién, descentralizacién y desindividualizacién
de las relaciones sociales, politicas y econémicas, radicalizando la di-
ferenciacién funcional de la modernidad occidental.

Estas transformaciones, orquestadas por organismos multilatera-
les como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y la
Organizacién Mundial del Comercio, asi como los Estados indus-
trializados, tienen la finalidad de reformar la economia de los Estados
periféricos y en especial los latinoamericanos, con la idea de construir
en la regién una economia de libre mercado. Estamos en unas nuevas
relaciones globales a nivel econémico, de una nueva depredacién capita-
lista que beneficia a grandes transnacionales globales en detrimento de
la mayoria de la poblacién. Aqui, el Estado y el derecho de forma auté-
noma se convierten en instrumentos de la economia global que facilita
el acceso a recursos naturales, ambientales, intelectuales y culturales.

En este corto panorama, las consecuencias son multiples pero las
mds notorias son: 1) la redefinicién del espacio; 2) reorganizacién del
territorio en relacién a sus recursos naturales y ambientales (tangibles e
intangibles), y 3) estudios milimétricos de las poblaciones y sus cuerpos,
ejerciendo un nuevo poder a través de una vigilancia constante. Todo
lo anterior, enfocado hacia una nueva geografia productiva que busca
localizar los recursos naturales y ambientales, provocando una reorga-
nizacién del espacio, basado en una reterritorializacién agenciada por
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el Estado para crear condiciones favorables a la Inversién Extranjera
Directa (1ED), donde el capital entra (disminucién de riesgos) y sale sin
ninguna restriccién (maximizacién de beneficios). Para ello se necesitan
legislaciones flexibles y no restrictivas, que posibiliten el acceso a estos
nuevos recursos y que no entorpezcan los intereses de transnacionales
corporativas en las nuevas dindmicas econémicas del modelo neoliberal
en su fase global.

En cuanto a la soberania, es evidente como se ha ido desvaneciendo
con el tiempo, aunque mantiene todavia importancia en aspectos politi-
cos y sociales, al ser utilizada en algunas ocasiones para protegerse del
mercado abusivo u en otras para justificarlo. Es asi que la forma-Estado
ha cambiado sustancialmente, reconfigurando su institucionalidad, es-
tructura juridica y soberania.

Lo anterior se produce en un mundo cada vez mds globalizado e
interdependiente, y esto reduce el grosor de las fronteras de los Estados,
las vuelve mds permeables y porosas en diversos sentidos, entre los cua-
les se incluye el aspecto de las transacciones econémicas, de tal suerte
que el concepto de soberania esbozado desde Bodino, Hobbes, y ree-
laborado en la Revolucién Francesa, y desarrollado en el siglo x1x con
la construccién de los ordenamientos juridicos nacionales —los cuales
fueron imperantes hasta la década del setenta del siglo xx—, merece una
reconceptualizacién, ya que no responde a las légicas que el mercado
capitalista y neoliberal presentan hoy, con las diversas transformaciones
que ha traido consigo la globalizacién, evidenciado en un proliferacién
de normas de origen privado que se instalan en el ordenamiento juridico
nacional o perviven paralelamente a este.

De este modo, asistimos a una creciente institucionalizacién de
instancias interestatales, privadas y sociales que pretenden encausar
juridica y politicamente los conflictos de y en la globalizacién. De ma-
nera general se pueden identificar tres grandes espacios de tramitacién
de conflictos en el amplio pluralismo juridico que caracteriza el dere-
cho internacional: los espacios politico-institucionales en cabeza de las
Naciones Unidas y el G-20; los espacios juridicos y/o contenciosos como
son las cortes regionales de derechos humanos —Corte Interamericana
de Derechos Humanos (cipn) y el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (c1ap1) del Banco Mundial—, y
los espacios sociales e institucionales alternativos de tipo conservador
o progresista, los escenarios sociales alternativos de tipo emancipato-
rio como los tribunales internacionales de opinién o la experiencia del
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Foro Social Mundial (rsm), pero igualmente, escenarios alternativos
conservadores como los mecanismos institucionales ad hoc creados por
el BM, el BID y la 0cDE que tramitan las denuncias de violaciones a los
derechos de comunidades locales causadas por proyectos de desarrollo.

De esta manera, la autodeterminacién de los Estados nacionales y
sus Gobiernos a la hora de delinear las politicas sobre el territorio fue
y ha sido una de las grandes conquistas del Estado, y especificamente
del liberal en el siglo x1x, y estdn en duda ante la proliferacién de estos
organismos y sus mecanismos de regulaciéon normativa.

Sin embargo, la profunda insercién de los Estados en el orden in-
ternacional incide en la necesidad de crear criterios unificadores, prin-
cipalmente en las relaciones econémicas, con el objetivo de articular las
economias domésticas con las internacionales. Las reformas estructura-
les necesarias para lograr este propdsito, traen como consecuencia que
se replantee y socave el concepto de soberania como elemento consti-
tutivo del Estado moderno. Los lineamientos sobre los ordenamientos
econémicos, politicos, sociales e inclusive juridicos de los Estados, son
definidos por organismos multilaterales como el Fm1, el BM y la omc.

Hay que advertir ademads, que si bien el mercado ha tomado gran
parte del poder en el sistema internacional, ain sigue necesitando del
Estado para facilitar los mecanismos necesarios para el libre flujo de
capital e inversiones en los territorios nacionales. Es por ello que vemos
c6mo el derecho privado internacional, o el emanado por los organismos
multilaterales, tiene la necesidad de un orden en el sistema global que
permita las relaciones de intercambio y la ampliacién de beneficios de
forma eficiente, ante una institucionalidad supranacional que garantice
la observancia de tratados, acuerdos e inversiones sobre la amenaza de
la sancidn.

En este debate sobre el derecho y su incidencia en la globalizacién
o como parte de ella, critica la visién reduccionista de la globalizacién
como un fenémeno fundamentalmente econémico. Para muchos au-
tores la globalizacién estd compuesta por dimensiones culturales, juri-
dicas, sociales, politicas y econdmicas que interactian continuamente,
afectando las esferas nacionales, regionales y locales de los Estados.
El argumento central de autores como Teubner, Sassen, Luhmann y
Twining, entre otros, es que el derecho ha tenido un rol auténomo e
importante para la creacién y consolidacién de la globalizacién, y del
mismo modo, en la institucionalizacién de los cambios de las relaciones
de poder entre el Estado y los agentes econémicos mundiales.
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Como se determiné en el escrito, Teubner sostiene que la globaliza-
cién es una reunién de procesos policéntricos en el que diversos 4mbi-
tos vitales superan sus limites regionales (Estado nacién) y construyen
sectores globales auténomos; lo que origina una multiplicidad de global
villages auténomas que se despliegan separadamente y no son contro-
lables desde afuera. Por lo tanto, la globalizacién no significa senci-
llamente capitalismo global, sino la realizacién a escala mundial de la
diferenciacién funcional de la modernidad. Entonces la globalizacién
sigue siendo la interaccién de Estados nacionales auténomos, organi-
zaciones internacionales, empresas transnacionales y organizaciones no
gubernamentales, entre otros. Es asi que la reproduccién de estos sec-
tores sociales auténomos —empresas multinacionales, bufete de abo-
gados, organismos de arbitramiento, entre otros—, simultdneamente
ha originado un mecanismo de produccién de normas auténomas que
se hallan a distancia de los sistemas politicos regionales y de las fuentes
tradicionales de produccién de normas.

La nuevas regulaciones globales que se originan a partir de las nego-
ciaciones entre los Estados, agentes semipublicos, cuasi privados y pri-
vados en el orden internacional responde a las necesidades del mercado
global. Estas nuevas formas de regulacién se ubican entre los Estados y
entidades privadas, lo que ha originado nuevas autoridades autorregu-
ladas por fuera de la esfera nacional, ha desdibujado la distincién entre
la esfera publica estatal y el dominio de los intereses privados.

Este derecho neoespontineo o /lex mercatoria permitié la creacion
de normas a instancias de origen privado nacional y global, que estin
desancladas de los contextos ficticos de los Estados. Esta creacién nor-
mativa se produce a través de la combinacién organizada de normas
sociales y procesos espontineos, cuya pluralidad de sujetos y actores
privados no permite distinguir centros de toma de decisiones. Este
proceso normativo, de origen privado nacional y global, trae como
consecuencia la creacién de normas que no favorecen a la poblacién en
general sino a unos pocos sectores de la sociedad. Ademads, debilitan
la responsabilidad del Estado en algunos dmbitos nacionales, como la
politica econdmica, al estar enfrentado a las presiones de los mercados
globales de capitales. Con ellas, los Gobiernos se ven obligados a im-
plementar ciertos objetivos de politicas pablicas en materia de economia
para beneficiar los intereses de los mercados de capitales transnacionales.

En el caso de Colombia se observa que el Estado se ha complejiza-
do en las dltimas décadas para responder a la complicacién del mundo
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e inclusive de su entorno sistémico nacional. Frente a lo anterior, el
Estado colombiano respondié a las nuevas expectativas globales con la
promulgacién del Constitucién Nacional de 1991, las reformas estructu-
rales realizadas paralelamente al proceso constituyente y las diferentes
reformas administrativas del orden nacional de los Gobiernos a finales
del siglo xx e inicios del xxI.

La diversificacién de las entidades publicas del orden nacional, re-
gional y local son una evidencia de la complejizacién del Estado co-
lombiano para responder al entorno social global y su propio entorno
social nacional. De esta forma se da la creacién de nuevos ministerios,
subsecretarias, superintendencias, agencias regulatorias, nuevos meca-
nismos de participacién, comités de expertos, comisiones de estudio, y
la proliferacién de organizaciones del tercer sector, entre las que estin
las oNG, organizaciones econdmicas nacionales y transnacionales, y los
diversos actores trasnacionales en el campo global.

Es evidente que en la actualidad los Estados, si bien ya no son los
unicos productores de normas legales, contindan teniendo un papel
fundamental en la produccién de normas que garanticen las nuevas
formas de actividad econémica, alimentando el creciente poder de una
nueva estructura incipiente caracterizada por la desnacionalizacién de
algunos elementos del Estado y la privatizacién de otros. En este senti-
do, el Estado incorpora al proyecto global sus mds reducidas funciones
con respecto a la regulacién de las transacciones econémicas. En este
contexto, el objetivo de las empresas transnacionales y nacionales es
garantizar los derechos de propiedad y los contratos; esta ultima fun-
cién se estd privatizando ante el crecimiento del arbitraje internacional.

Lo anterior es la evidencia de c6mo los Estados en colaboracién con
los organismos multilaterales y, utilizando el derecho como herramienta,
han auspiciado la complejizacién del sistema global para responder al
entorno social global. En este contexto se desarrolla todo un pluralismo
juridico que se deriva de las pricticas discursivas y usos sociales del de-
recho, siendo su mejor expresion la lex mercatoria, la cual busca regular
espaciadamente y contextualmente los eventos, situaciones problematicas
o conflictos que se presenten entre los diversos actores en el plano global,
los cuales ganan autonomia al establecer sus propios procedimientos de
funcionamiento para lograr la consecucién de sus expectativa. Dichos
procedimientos regulatorios privados se originan al margen de los Estados
nacionales, ya que los organismos multilaterales son las herramientas
del poder abierto o cubierto y de sanciones econémicas por parte de los
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paises centrales, que en caso de expropiacién o incumplimiento en el
pago de deudas en la periferia y la semiperiferia, ha sido parte durante
largo tiempo de un régimen internacional que refleja finalmente las je-
rarquias del sistema mundial.

Las teorias sistémicas globales y de la interdependencia parten de
la idea de c6mo la sociedad global se divide en sistemas funcionales au-
ténomos, cada uno de los cuales funciona de acuerdo a sus condiciones
y expectativas contextuales, lo que permite su operatividad y al mismo
tiempo consideran ilusoria la posibilidad de ser regulados por ordena-
mientos juridicos positivos o disposiciones estatales. En este contexto, el
derecho espontineo o neoespontineo surge en las zonas de la periferia de
contacto del derecho y los espacios sociales, cuyos intercambios requie-
ren regulacién y tienen una gran potencialidad para producir derecho.

Una de las conclusiones mas desgarradoras que se extrae del escrito
es que se estd produciendo un nuevo régimen de acumulacién de capital
global, cuyos rasgos juridicos e institucionales visibles son: la fex mer-
catoria, el aumento de las ETN y las organizaciones internacionales que
respaldan sus actividades; la adaptacién de la legislacion regulatoria del
Estado nacién a las exigencias del capital financiero internacional; la
globalizacién del mercado de servicios juridicos promovido por bufete
de abogados especializados en derecho mercantil de estilo norteame-
ricano, y el aumento del arbitramiento comercial internacional.

En este contexto global, surge una clase capitalista transnacional
cuyo escenario de produccién y reproduccion del capitalismo es el pla-
neta. Es de esta manera que las ETN son la forma institucional de esta
nueva clase capitalista que se estd consolidando en el orden global, ade-
mis de ser la causante de las desigualdades entre las sociedades de los
paises ricos y las de los paises pobres a partir, segun la tradicién de la
Cepal, de la triple alianza entre las ETN, el capital de las élites burgue-
sas nacionales y la burguesia estatal, que originé la industrializacién y
el crecimiento de sus paises. Esta triple alianza estd produciendo una
interdependencia, en la que las interacciones globales se intensifican,
las relaciones sociales se desterritorializan, abriendo caminos a nuevos
derechos y opciones de regulacién que anteriormente estaban custo-
diadas y reguladas por los Estados nacionales.

Otro dato importante para destacar es que efectivamente existen
muchos Estados (sobre todo periféricos) que han perdido por comple-
to el control de su nacién, como es el caso de Colombia a partir de la
Constitucién Nacional de 1991. Es asi como se produce un esfuerzo por
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parte de los Estados nacién para desnacionalizar parte de sus marcos
juridicos e instituciones con la finalidad de que las ETN operen en sus
territorios como si fueran espacios globales. Se concluye que la globa-
lizacién, en su fase neoliberal, solo es comprensible en términos de la
interdependencia de los Estados nacién y las instituciones exclusivamen-
te globales —organismos multilaterales y las ETN—, lo que origina un
creciente nimero de casos de localizacién de lo global y desnacionali-
zacién de lo regional, donde el derecho, de forma auténoma, juega un
papel fundamental en este acoplamiento.

Toda esta cantidad de actores globales presioné a las instituciones
de los diferentes Estados para realizar actividades conjuntas, lo que
dio lugar a sistemas de regulacién supranacionales que tocan aspectos
comunes globales y de relacién entre los diferentes Estados, cuya fina-
lidad es lograr una mayor interdependencia de agencias estatales y de-
sarrollos espéciales de regulacién de una economia de mercado global
cada vez mds interconectada, en los érdenes regionales y globales. Es
asi que juridicamente la globalizacién tiene como una de sus manifesta-
ciones la suscripcién por parte de diferentes Estados a diversos tratados
internacionales. Los Estados como sujetos del derecho internacional
adoptan regulaciones conjuntas en asuntos determinados, crean orga-
nismos multilaterales con facultades para la expedicién de normas de
regulacién con procedimientos tendientes a la solucién de los conflictos
econémicos o politicos que se presenten entre los mismos, y tendran
incidencia en sus ordenamientos juridicos internos.

Sin embargo, es importante reconocer que a la hora de firmar o dar
cumplimento a los tratados o acuerdos econémicos bilaterales, la des-
igualdad y la diversidad de los actores globales en cuanto a su fuerza,
posicién estratégica, capacidad de decisién, amplitud y monopolio del
poder, son las variables que definen la subordinacién de los Estados —
de los periféricos— a los intereses de las grandes potencias econémicas
y sus empresas transnacionales. Lo anterior, explica el deterioro del
principio de soberania de los Estados, principalmente de los del sur,
semiperiféricos o periféricos. Esta se ve limitada o nula ante el juego,
dindmicas, procesos y nuevas estructuras que constituyen la globaliza-
cién, que inclusive han reducido la soberania de los Estados nacionales
desarrollados o centrales del primer mundo.

En este es importante mencionar que los cambios impulsados so-
bre la soberania de los Estados periféricos o semiperiféricos, han sido
promulgados e implantados por las grandes potencias econémicas, en
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las cuales existe el consenso alrededor de la necesidad de impulsar los
procesos que integran y acoplan las economias del mundo. No obstan-
te, este consenso que pareciera ser global, muchas veces es impuesto u
obligado. La imposicién se da por multiples vias: presiones econémicas
de las grandes potencias y de los organismos internacionales como el 3m
y el Fm1. De tal modo que la complejizacién del mundo global redujo la
autonomia politica y la soberania efectiva de los Estados periféricos y
semiperiféricos, pues la interaccion e interdependencia que trasciende
las fronteras y las précticas nacionales afectan la capacidad del Estado
nacién en controlar flujos de personas, de bienes, de capitales y de ideas.

Lo anterior se evidencia en la globalizacién econémica, que esta rela-
cionada con los proyectos de desarrollo que promueven las instituciones
de la gobernanza econémica internacional y las empresas transnaciona-
les, en varios campos en paises periféricos y en Colombia: los proyectos
minero-energéticos, los proyectos agro-empresariales y los proyectos de
construccién y desarrollo de infraestructura y de transportes, (los grandes
megaproyectos generadores de energia y agroindustriales). Dichos proyec-
tos que demandan la sobreexplotacién de recursos naturales renovables
y no renovables, ha llevado al limite la capacidad de sustentabilidad de
los ecosistemas en el mundo, acarreando graves efectos globales sobre
el clima del planeta, sobre las tierras, los océanos y las fuentes hidricas,
lo que vuelve precario los medios de subsistencia y de alimentacién de
muchas poblaciones de los paises periféricos.
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