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La expansion de los procesos de intercambio econémico
mas alla de las fronteras nacionales, el desarrollo de tec-
nologias universales de comunicacién e informacién, el
surgimiento de mercados de capital transnacionales y mo-
vimientos migratorios globales son manifestaciones de un
proceso que es compendiado bajo el titulo de la globaliza-
cion. Si con ello se comprende realmente al mundo en su
integridad o sélo a aquella parte mas pequena, pero domi-
nante y en expansion, de los paises con bienestar del Nor-
te, es una cuestion abierta. La dinamica de este proceso
transforma, sin embargo, el tradicional paradigma de or-
den de sociedades, en especial el modelo de un Estado na-
cional organizado a través de funciones centralizadas de
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dominio e integrado a través de una cultura ampliamente
homogénea pese a toda la pluralidad.

Este proceso y los conflictos por él producidos comien-
zan también a cambiar el Derecho. Los discursos publicos
sobre el Derecho, tanto en la Ciencia como también en la
practica, estan todavia ampliamente anudados al concepto
de un Derecho nacional con un legislador central, legiti-
mado publicamente, con un Ejecutivo disciplinado juridi-
camente y responsable frente al pueblo y una justicia rela-
tivamente independiente frente a los otros dos poderes
pero orientada a un sistema juridico coherentemente orga-
nizado y a un poder estatal monopolizado. Este universo
de las normas juridicas infranacionales, sin embargo, ya
hace largo tiempo que esta sobrecargado de normas juridi-
cas internacionales y supranacionales, lo que se manifies-
ta de la forma mas clara en la relacion de las normas juri-
dicas de la Unién Europea con los ordenamientos juridicos
nacionales de los paises miembros. Conforme a ello, junto
al legislador nacional, entran otros actores creadores de
normas, que operan en diferentes campos transnacionales
de regulacién y alli en distintos niveles: organizaciones in-
ternacionales, como la Organizaciéon Mundial del Comer-
cio (OMC), el Banco Mundial (BM) o el Fondo Monetario
Internacional (FMI) o incluso, como en la Unién Europea,
organizaciones supranacionales, que, por lo menos de fac-
to o también incluso de iure, actian como legislador. Mien-
tras que en todo caso estas organizaciones todavia estan
determinadas, al menos formalmente, por la voluntad de
los paises miembros de las mismas y sus respectivos go-
biernos nacionales responsables, ello ya no se aplica a los
numerosos actores no-estatales en los campos transnacio-
nales del Derecho. Organizaciones No Gubernamentales
(ONGs), como Amnistia Internacional, Greenpeace o Glo-
bal Trade Watch participan igualmente en procesos trans-
nacionales de normacién o producen en la zona gris entre
la articulacién social de intereses y pretensiones y su
transformacién en derechos y normas juridicas formales,
el llamado Proyecto Derecho que fluctiia entre normas
juridicas y normas sociales y que gana reconocimiento in-
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ternacional a través de canales de diversos tipos y con ello
también adquiere lentamente vinculatoriedad.

Finalmente, ya no hay tampoco un objeto de la legisla-
ciéon nacional que esté privado de la observancia e in-
fluencia internacional, ya sea a través de otros Estados
nacionales, a través de organizaciones internacionales,
sistemas multilaterales de Conferencias u opiniones pu-
blicas plurales estructuradas por los medios de comunica-
cién social y que obtienen atencién transnacional a través
de movimientos sociales y ONGs. Alguna norma nacional
insospechada de proteccién medioambiental o una deter-
minada regulaciéon de Derecho laboral se podrian probar
como una medida proteccionista y, por ello, discriminato-
ria para otro competidor, que contradice el Reglamento de
la OMC/GATT. La praxis actual de la interpretacion y
aplicacion de los derechos humanos se mueve en una den-
sa red de Gobiernos y legisladores nacionales, organiza-
ciones internacionales, tribunales nacionales e interna-
cionales, opiniones publicas locales, ONGs locales e inter-
nacionales, asi como medios de comunicacién social
globales. Actores o grupos particulares de esta red
podrian identificar, de modo muy selectivo pero global-
mente eficaz, lesiones a los derechos del hombre en cual-
quier lugar del mundo y escandalizarse ptblicamente asi
como contribuir, por medio de nuevas interpretaciones y
la generacién de reacciones contrarias, al progreso de los
derechos humanos.

Estas circunstancias son de gran importancia para el
Derecho sobre todo en dos perspectivas. En primer lugar,
si hay, junto a un legislador central, hasta localizado has-
ta ahora sobre todo en el Estado nacional, otros partici-
pantes creadores de normas o que directa o indirectamen-
te toman parte en procesos de creacion normativa y éstos
operan en los diferentes campos transnacionales del Dere-
cho al mismo tiempo en diferentes niveles locales, infrana-
cionales, internacionales o supranacionales, entonces el
concepto del Derecho se disuelve en una pluralidad de sis-
temas de normas. El modelo positivista de un sistema, or-
denado légicamente y nivelado jerarquicamente, de nor-
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mas primarias y secundarias que tienen su punto légico
de contacto generador de unidad en la norma fundante o
en la regla de reconocimiento, se transforma en una plura-
lidad de regimenes juridicos. Con el hecho del pluralismo
juridico parece disolverse la ficcion de la unidad del siste-
ma juridico. Pero, ;como es entonces todavia posible una
decisiéon adecuada al menos minimamente, orientada al
principio de tratamiento igual de casos iguales y con ello
al derecho a la igualdad de todas las personas, y apoyada
en un sistema coherente de normas? En segundo lugar, en
el largo camino histérico para la conformacién del siste-
ma, generador del Derecho, de normas juridicas primarias
y secundarias en la forma del Estado constitucional de-
mocratico se habia impuesto la perspectiva de que no
habria ninguna provincia del Derecho que estuviese priva-
da absolutamente de la autonomia politica, generadora
simplemente de legitimidad, de todos los ciudadanos y ciu-
dadanas. La identidad de los destinatarios y los autores
de las normaciones, organizada con forma juridica en un
complejo ciclo y a través de diferentes fases de la repre-
sentacion y la delegacion, deberia ser tan inclusiva como
en si cerrada y sin tolerar una excepcion. También este
modelo amenaza con perder su fuerza de convicciéon a la
vista del hecho del pluralismo juridico. En el lugar de la
legislacion politica, temporal, generalizante material y so-
cialmente, parece entrar en juego una autorregulacion por
medio de normas de diferente radio de accién y generali-
dad que es fragmentaria, relativa a sectores sociales par-
ciales, organizada por actores individuales que se autori-
zan a si mismos. Pero, ;entonces como es todavia posible
un Derecho legitimo? ;Cémo se pueden sobre todo obser-
var adecuadamente los intereses de los terceros afectados
en tales procedimientos fragmentados de autorregulacion
y garantizar iguales derechos de acceso y participacion?
(Como se puede garantizar la transparencia de los proce-
dimientos de decisién y como se puede organizar la res-
ponsabilidad por las decisiones y sus consecuencias?

En lo que sigue, quiero comprender estas dos exigen-
cias del Derecho en varios pasos. (1) Resumiré brevemente
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los fen6menos normativos relevantes en los campos trans-
nacionales del Derecho asi como identificaré a los actores
mas prominentes de la creacién normativa. En un segun-
do paso, explicaré como reaccionan las teorias del pluralis-
mo juridico a ello (2) y qué consecuencias tiene ello para el
concepto de Derecho (3). En un tultimo paso (4), debe en-
tonces mostrarse que las teorias del pluralismo juridico
solo describen el desarrollo transnacional del Derecho des-
de una perspectiva externa. Desde una perspectiva del
Derecho interno, es claro que se establece un Cédigo uni-
versal de la legalidad en las redes transnacionales de ex-
pertos de actores estatales y no-estatales, que ciertamente
necesita la concretizacion en procedimientos legitimos de
creacién y aplicacién del Derecho. Sobre ello, aceptaré la
argumentacion de Jirgen Habermas sobre la fundamenta-
cion legitima de un sistema del Derecho en el capitulo ITI
de Facticidad y Validez, puesto que con su ayuda se puede
describir adecuadamente aquel Cédigo universal de la le-
galidad y puede aclararse su funcién. Ademas, se expon-
dra que el Cédigo universal de la legalidad no esta satura-
do normativamente y necesita la concretizacion a través
de procedimientos legitimos, para los que este Codigo ofre-
ce al mismo tiempo el material.

I. Los CAMPOS TRANSNACIONALES DEL DERECHO
Y SUS ACTORES

Se pueden constatar procesos transnacionales de cons-
truccién normativa sobre todo en cuatro campos diferen-
tes: (a) En la diferenciacién global del sistema econémico y
los medios y mecanismos que la sustentan y acompanan;
(b) en las consecuencias de esta diferenciacion para el me-
dio ambiente, la migracién y el desarrollo; (¢) en los dere-
chos humanos, asi como (d) en la construcciéon de un Dere-
cho transnacional de seguridad para combatir las conse-
cuencias disfuncionales de la globalizacién. Junto a los
Estados nacionales, surgen como actores de la creaciéon del
Derecho al respecto, sobre todo: firmas internacionales de
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abogados, asesores juridicos, ONGs y organizaciones in-
ternacionales. Estos actores tienen evidentemente cada
uno un peso bien diferente. Sin embargo, sus actividades
estan insertas en una estructura comtn de redes transna-
cionales en las que actiian, junto a economistas, cientificos
de la naturaleza, ciudadanos y ciudadanas comprometi-
dos, en especial, expertos juridicos. El Derecho transnacio-
nal que se establece de este modo tiene por ello los rasgos
de un Derecho de juristas’.

(a) El sistema econémico es quizas el primer y, junto al
sistema de la ciencia, Gnico sistema social que se extiende
transnacionalmente en el curso de su diferenciaciéon fun-
cional. Ningin pais se puede sustraer de las consecuen-
cias positivas y sobre todo tampoco de las consecuencias
negativas. El intercambio internacional de mercancias
crece rapidamente, los mercados financieros y mercados
de servicios desde hace mucho que superaron las fronteras
nacionales, sobre todo con ayuda del avance tecnolégico de
los medios de comunicacion. Empresas transnacionales,
entretanto ampliamente descentralizadas y organizadas
en red, se transforman en poderosos actores, cuyo patri-
monio excede del de muchos Estados nacionales. La dife-
renciacion global del sistema econémico repercute en las
legislaciones nacionales, sobre todo en la forma de una
competencia en la regulacion.

El Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional
fuerzan al establecimiento de ordenaciones juridicas
econémicamente adecuadas a su funcién a través de la
politica impositiva para la garantia de los créditos para
los paises econémicamente débiles o que caen en crisis. En
este ambito acttian sobre todo asesores juridicos interna-
cionales privados, que proyectan, bien por encargo de una
organizacion internacional o en el marco de convenciones
internacionales, Constituciones y leyes ordinarias para los

! Cfr., sobre ello, en detalle: KLAUS GUNTHER y SHALINI RANDERIA: Recht,
Kultur und Gesellschaft im Prozess der Globalisierung, Bad Homburg (Werner
Reimers Stiftung: Schriftenreihe Suchprozesse fiir innovative Fragestellungen
in der Wissenschaft, cuaderno num. 4), 2001.
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Gobiernos nacionales afectados (sobre todo en Europa
Central y del Este, en el Sudeste asiatico y en Africa) y se
encargan de la formacién del personal de justicia®.

Con el régimen juridico del GATT y de la OMT se ha
buscado un sistema internacional de comercio libre, que
sobre todo esta interesado en evitar discriminaciones indi-
rectas de competidores a través de las legislaciones nacio-
nales. Con la OMC se ha instituido ademas una organiza-
cién internacional que segliin su propia concepcion sélo es
un érgano ejecutor de los Estados miembros, pero de he-
cho ya hace mucho tiempo ha desarrollado sus propios in-
tereses de organizacién y también ejerce una cuasi-juris-
diccion sobre los Estados miembros por medio de los pro-
cedimientos de litigios arbitrales en dos fases®. Sin
embargo, junto a ello se pueden también observar crecien-
tes tendencias de autorregulacion dentro del sistema
econémico, que ya no dependen o sélo dependen ya secun-
dariamente de la legislacion nacional. En este ambito ope-
ran sobre todo firmas internacionales de abogados, entre
las cuales las méas grandes han desarrollado entretanto un
considerable poder?. Ello comienza con el llamado forum-
shopping, la bisqueda del ordenamiento juridico nacional
mas favorable para sus mandantes (sobre todo en atencion
al Derecho fiscal, de sociedades, de responsabilidad, de
medio ambiente, laboral y social), con lo cual se ha esti-
mulado la competencia en la regulacion entre ordena-
mientos nacionales; se va mas all4 a la jurisdicciéon priva-
da internacional de arbitraje, que se ha transformado, so-
bre todo bajo la influencia de las firmas de abogados de los
Estados Unidos de América, en un verdadero arbitration

% Ibid., pp. 59-63; asi como MARK M. BOGUSLAWSKJ y ROLF KNIEPER: Wege zu
nuem Recht, Berlin, 1998; GUNTER FRANKENBERG: «Verfassungsgebung zwischen
Hobbesianischem Naturzustand und Zivilgesellschaft —Die Verfassung der Re-
publik Albanien», en: Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, nueva
época, 2001, pp. 443-470.

3 ARMIN VON BOGDANDY: «Law and Politics in the WT'O —Strategies to Cope
with a Deficient Relationship», en: Max Planck Yearbook of United Nations Law,
2001 (en prensa).

4 Sobre ello, véase KLAUS GUNTHER y SHALINI RANDERIA: Recht, Kultur und
Gesellschaft, op. cit., pp. 52-59.
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market’; y termina con el desarrollo de regulaciones juri-
dicas para segmentos enteros del mercado como el comer-
cio internacional con derivados de la moneda, donde se
han negociado normas particulares para negociar las in-
solvencias entre firmas de abogados unas con otras®.

Las empresas industriales transnacionales asesoradas
por abogados adquieren una suerte de estatus de ciuda-
dania que les posibilita exigir, como un soberano popular,
responsabilidad a los Gobiernos por sus decisiones politi-
cas. El estatus designado, con perspectiva critica, por Sas-
kia Sassen, como economic citizenship’ es virulento sobre
todo en los paises del Sur, donde unas pocas empresas
transnacionales pueden llevar a los Gobiernos nacionales
a su dependencia, por ejemplo, empresas de petroleo en al-
gunos paises de Africa o empresas textiles en Centroamé-
rica. Ello no quiere desde luego decir que el sistema global
que se autonomiza ya no dependa méas de los Estados na-
cionales. El monopolio estatal de la fuerza para la ejecu-
cién eficiente de las pretensiones juridicas sigue siendo,
hoy como ayer, un elemento importante del sistema econé-
mico global y el amplio ambito del Derecho econémico
transnacional no-estatal sigue rodeado de una corona de
Derecho nacional positivo®.

(b) La autonomizacion global del sistema econdémico
esta conducida sobre todo por nuevos desarrollos en la
ciencia y la tecnologia asi como por los nuevos medios de
comunicacién, que, por su parte, plantean problemas no
solubles por la legislaciéon del Estado nacional. El rapido
incremento de nuevos descubrimientos y desarrollos técni-
cos, que inciden parcialmente de forma profunda en la es-
tructura biolégica y la identidad de la persona, es ya to-

® YVES DEZALAY y BRIANT G. GARTH: Dealing in Virtue — International Com-
mercial Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order, Chica-
go, 1998.

6 KLAUS GUNTHER y SHALINI RANDERIA: Recht, Kultur und Gesellschaft, op.
cit., pp. 55-59.

7 SASKIA SASSEN: Losing Control?, Nueva York, 1996.

8 RoLF KNIEPER: Nationale Souverdnitit — Versuch iiber Ende und Anfang
einer Weltordnung, Frankfurt am Main, 1991.
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mado en si mismo un problema necesitado de regulacion a
la vista de los peligros de abusos. Independientemente de
como sean también las reglas juridicas de control, respon-
sabilidad, licencia y prohibicién, un legislador de un Esta-
do nacional no puede conseguir nada por si solo. Esto vale
sobre todo para la utilizaciéon econémica de los conoci-
mientos adquiridos a partir de la investigaciéon genética,
que puede estar permitida en un pais, prohibida en otro,
pero sus productos quizas pueden ser introducidos de
aquél en éste.

Lo mismo vale también para la regulacion del problema
del cruce entre ciencia y economia, sobre todo en el Dere-
cho de patentes y de copyright. Al respecto, no se trata
sélo de la cuestién de ordenacion politica de como hay que
equilibrar la relacién entre la protecciéon de la propiedad
intelectual (como incentivo para la innovaciéon) y la utili-
zacion econdémicamente 6ptima, sino también de quién
debe tener un acceso privilegiado a los recursos de conoci-
miento tradicionales, locales. Los recursos de conocimien-
to de los paises del Sur, como por ejemplo el conocimiento
colectivo sobre el efecto curativo de determinadas sustan-
cias naturales o el empleo de materias primas como medio
fertilizador en la agricultura son objeto de numerosos con-
flictos®. A las ventajas de un reparto 6ptimo del conoci-
miento entre aquellos que pueden darle la mejor utilidad
econémica se contraponen desventajas graves que plante-
an nuevos conflictos juridicos, como lo muestra el ejemplo
de la dependencia de la agricultura en los paises del Ter-
cer Mundo de los titulares en monopolio de una determi-
nada semilla o de un continente entero de los titulares de
una patente de determinadas sustancias activas far-
macéuticas (por ejemplo, para el tratamiento del S.I.D.A.).

La autonomizacién transnacional del sistema econémi-
co se apoya sobre todo en el desarrollo de una red global

® SHALINT RANDERIA: «Domesticating Neoliberal Discipline: Transnationali-
sation of Law, Fractured States and Legal Pluralism in the South», en: Wolf Le-
penies (ed.), Shared Histories and Negotiated Universals, Frankfurt am Main y
Nueva York, 2001, pp. 3 ss.
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de comunicacién e informacion, que elude ampliamente
todo intento de control juridico y tanto mas de un control
juridico nacional®. Ello tiene su razén de ser no sélo en la
falta de posibilidades técnicas, sino también en intereses
en colisiéon y en opiniones extendidas de escepticismo ha-
cia la regulacion. La controversia de si la red global de co-
municacién e informacion debe seguir siendo un espacio
ajuridico sigue sin resolverse''.

Los problemas y conflictos necesitados de regulacién en
otros ambitos, que se pueden describir y explicar como
consecuencias directas o indirectas de la globalizacién se-
lectiva y parcial del sistema econdémico, poseen, a su vez,
por su parte, una dimensiéon global. Ello vale para los
danos y peligros medioambientales asi como para las nu-
merosas consecuencias sociales y politicas del crecimiento
econémico en los paises del Norte para los paises del Sur
(desde fuertes dependencias econémicas y financieras has-
ta movimientos migratorios, pasando por crisis estructu-
rales, procesos de empobrecimiento, radicalizaciones poli-
ticas y dictaduras). También aqui se han hecho esfuerzos
por regulaciones juridicas transnacionales o también ya se
han hecho realidad (por ejemplo, la organizacion juridica
de un intercambio global de derechos de contaminacién)®,
se han puesto en marcha series de conferencias interna-
cionales (por ejemplo, conferencias mundiales sobre el cli-
ma) y se han fundado organizaciones internacionales, se
constituyen ONGs que se comprometen por una proteccion
juridica efectiva del medio ambiente e incluso en caso de

10 Cfr., por muchos, simplemente ULRICH SIEBER: Verantwortlichkeit im In-
ternet, Munich, 1999; GERALD SPINDLER: «Haftungsrechtliche Grundprobleme
der neuen Medien», en: Neue juristische Wochenschrift, 1997, pp. 3193 ss.; LoT-
HAR DETERMANN: Kommunikationsfreiheit im Internet, Baden-Baden, 1999.

I Ejemplos de esta controversia se pueden encontrar diariamente: cfr. el co-
mentario a la Sentencia del Tribunal del Land de Munich (indemnizacién por
danos por copias piratas de descargas musicales desde Internet) de JOACHIM
JAHN: «Selbstschutz staat Cyberlaw», en: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15-4-
2000, p. 11.

12 Sobre la situacién actual del Derecho piblico internacional del medio am-
biente, véase KNUT IPSEN: Vélkerrecht, 4* ed., Munich, 1999, capitulo XIV (pp.
854 ss).
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conflicto también contra los intereses de un Estado nacio-
nal o un poderoso cartel multinacional®®.

Los problemas medioambientales estan estrechamente
relacionados, ademas, con la cuestion de la adecuada dis-
tribucion econémica, como se puede verificar en la discu-
si6n sobre una limitaciéon de la contaminacién atmosférica
entre los paises del Norte y aquellos paises del Sur que
precisamente se encuentran en el camino del incremento
econémico de su prosperidad. No en dltimo término, son
también los carteles transnacionales actores poderosos e
influyentes en los conflictos globales sobre el medio am-
biente y el desarrollo, como lo muestra el ejemplo de la
fuerte represion de los nativos de los territorios ricos en
minerales por los Gobiernos nacionales en interés de em-
presas transnacionales, sobre todo en paises africanos. En
la medida en que los Gobiernos nacionales actiian arbitra-
riamente al respecto o incluso violan sus propias leyes,
emplean la fuerza y persiguen a grupos de derechos hu-
manos o a opositores particulares de tales medidas, estos
conflictos se enmaranan a su vez con los derechos huma-
nos y las ONGs llaman a combate para que tales lesiones
escandalicen a la opinién publica con ayuda de los medios
de comunicacién globales'.

Las consecuencias sociales y politicas de la globaliza-
ci6n producen, seglin su tipo y su alcance, una necesidad
de regulacion juridica transnacional diferente. El derecho
al desarrollo es entretanto reconocido de forma generaliza-
da como derecho humano de «tercera generacién»'. El
modo y manera de su conformacion juridica es, sin embar-
go, nuevamente controvertido: asi, sigue siendo discutido
si, y en qué medida, una liberalizacion del mercado bajo el

13 DavID HELD et alii: Global Transformations, Chicago, 1999, pp. 376-413.

4 Para los més recientes ejemplos de tales conflictos en la India, véase SHa-
LINI RANDERIA: «Globalising Gujarat: Environmental Action in the Legal Arena —
World Bank, NGOs and the State», en: Mario Rutten y Ghanshyam Shah (eds.),
Festschrift for Jan Breman, Amsterdam, Delhi, 2001 (en prensa).

5 Sobre ello, véase el articulo, entretanto «clésico», de EIBE RIEDEL: «Mens-
chenrechte der dritten Dimension», en: Europdische Grundrechte Zeitschrift,
1989, pp. 10 ss.
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techo de la OMC lleva precisamente a una elevacion del
bienestar de los paises pobres o, por el contrario, a una de-
pendencia fortalecida de los paises ricos'. Las medidas,
por su parte, nuevamente discutidas, van desde la politica
de condicionamientos del Banco Mundial y el Fondo Mone-
tario Internacional'’ en la condonacién de créditos hasta
la subvencion financiera directa de proyectos internacio-
nales que deben mejorar la infraestructura econémica lo-
cal (por ejemplo, grandes proyectos de presas), pasando
por el envio de asesores juridicos.

(c) La concurrencia entre el Estado nacional soberano
y el Derecho internacional respecto de los derechos huma-
nos ha entrado de la manera mas clara en la conciencia de
la opinién ptblica mundial. Desde el final de la guerra fria
desarrollan éstos una dindmica pasmosa. También aqui
son los medios globales de informacién y comunicacién un
factor importante, puesto que sélo a través de ellos puede
a la larga no sustraerse de la atencién publica global (si
bien, de hecho, siempre selectiva) ninguna lesién de dere-
chos humanos en el mundo. Finalmente, es el desarrollo
de los derechos humanos el ambito en que salen a la luz
las ONGs renombradas, sobre todo.

Esta dindmica rompe igualmente las fronteras del Es-
tado nacional. Tanto mas rige ello para la actuacion politi-
ca interna de aquellos Estados que, o bien no prestan nin-
guna observancia o s6lo una observancia indiferente a los
derechos humanos de sus ciudadanos y (sobre todo) de sus
ciudadanas, o bien apelan formalmente a su soberania
politica interna para una interpretacion y conformacion
selectiva e interesada de derechos humanos reconocidos.
Con las fronteras del Estado nacional, se enturbian tam-

16 Sobre la posicién de la OMC de que una liberalizacién del comercio mun-
dial llevaria a una reduccién de la pobreza, cfr. OMC News: Press/181 (13 de ju-
nio de 2000): «<Free Trade Helps Reduce Poverty».

" Para una contraposicién critica respecto de este tema, véase ROLF KNIE-
PER: Nationale Souverdnitdt, op. cit., asi como, con el ejemplo de la intervencién
del FMI durante la crisis asiatica: EVA RIESENHUBER: The International Mone-
tary Fund under Constraint: Legitimacy of its Crisis Management, tesis docto-
ral, Frankfurt am Main, 2000.
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bién las fronteras entre el Estado en su doble rol como ga-
rante y opositor nato de los derechos humanos, por un
lado, y el individuo como titular de los derechos humanos,
por el otro lado. Los derechos humanos se alegan también
crecientemente en conflictos en los que ya no se contrapo-
nen ciudadanos/as y poder del Estado entre si, sino mi-
norias contra mayorias, individuos contra organizaciones
privadas poderosas, un grupo social discriminado contra
otros grupos o sociedades semiestatales y finalmente par-
tes de una guerra civil los unos frente a los otros. En el
Derecho internacional, destaca por ello la tendencia a re-
conocer al individuo, como titular de derechos humanos, al
mismo tiempo como sujeto de Derecho internacional'®. En
caso de conflicto, los derechos humanos no sélo son hechos
valer por los directamente afectados, sino también por los
terceros ultrajados que se unen y organizan en ONGs (por
ejemplo, Amnistia Internacional o Human Rights Watch) o
colocan bajo presion a sus propios Gobiernos como opinion
publica difusa de un Estado nacional a la vista de las noti-
cias televisivas atroces.

(d) Ya el arriba descrito proceso de la «antropodikeiza-
cién»* transnacional de la politica, sobre todo alli donde se
trata de la responsabilidad por, y la sanciéon de, lesiones
graves, organizadas colectivamente, de los derechos hu-
manos, lleva al mismo tiempo al desarrollo rudimentario
de un Derecho penal transnacional. Ello es visible de la
forma mas cristalina en el proceso puesto en marcha, con

18 IpSEN: Vélkerrecht, op. cit., §1 ntm. marg. 11, con la restriccién cierta-
mente escéptica: «No sélo la aceptacion estatal, sino también la fundamentacion
dogmatica de esta insercién del hombre como individuo o como grupo en el circu-
lo de los sujetos de Derecho internacional se desarrolla sélo gradualmente y con
obstaculos. Ello vale especialmente para asegurar el reconocimiento y tener éxi-
to en la praxis estatal de que el hombre se ha hecho titular de los derechos fun-
damentados en el Derecho internacional y por tanto ha adquirido una limitada
subjetividad de Derecho internacional».

* Con esta palabra pretende traducirse el término alemén «Vermenschen-
rechtlichung», con un vocablo con etimologia griega que haria referencia a la
creciente relevancia de los derechos humanos en el ambito transnacional y que
estimamos preferible a una eventual traduccion como «derechohumanizacién»,
ciertamente cacofénica cuando menos [Nota del Traductor].
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la resistencia de los EEUU, para la instituzionalizacion de
un Tribunal Penal Internacional. Parece, desde luego, me-
nos ser la protecciéon internacional de los derechos huma-
nos que pone en marcha una dinamica internacional para
la creacion de un Derecho penal transnacional que, mas
bien, la autonomizaciéon de una economia transnacional y
su medio mas importante, la internet. Este proceso ya ha
llevado a planteamientos rudimentarios de un Derecho pe-
nal transnacional. Ello se puede observar en las iniciati-
vas politicas internacionales que se han emprendido para
la proteccion a la New Economy dependiente del world
wide web frente a ataques a través de virus informaticos,
asi como para la proteccién juridico-penal ante la llamada
«cibercriminalidad», sobre todo, propaganda racista y por-
nografia infantil®. Finalmente, el rapidamente creciente
«e-commerce» exige una proteccion efectiva y nuevamente
s6lo organizable transnacionalmente ante las practicas
equiparadas a las fraudulentas.

La extension transnacional de campos de juego de liber-
tad econémica debe probablemente conquistarse con una
intensificacion del control juridico-penal de consecuencias
sociales disfuncionales y ello tanto en la esfera del Estado
nacional como en la esfera transnacional. Esta empirica-
mente demostrado que hay un temor creciente a la crimi-
nalidad sobre todo en los paises cuya poblacién se beneficia
predominantemente de la globalizacién econémica®. Pro-

19 Cfr. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 8-3-2001, p. 8, sobre la audiencia de
la Comisién competente del Consejo de Europa para Cuestiones Juridicas y De-
rechos del Hombre en Paris sobre una Convencién sobre la Cibercriminalidad.

2 Véase, sobre ello, los estudios comparativos entre paises sobre los senti-
mientos de inseguridad y la politica criminal en el volumen antolégico de Tm
HopE y RICHARD SPARKS (ed.), Crime, Risk and Insecurity — Law and Order in
Everyday Life and Political Discourse, Londres y Nueva York, 2000. Sobre la in-
fluencia de la opinién publica en las sanciones juridico-penales, véase HELMUT
KURY y THEODORE FERDINAND: «Public Opinién and Punitivity», en: International
Journal of Law and Psychiatry, 1999, pp. 373-392. La television global contribu-
ye también incluso al surgimiento del temor a la criminalidad: El Informe de te-
levision sobre un crimen espectacular en Florida puede elevar el temor a la cri-
minalidad en Alemania. Sobre ello, véase ROLAND HEFENDEHL: «Wie steht es mit
der Kriminalitdtsfurcht und was hat der Staat damit zu tun?», en: Kritische
Justiz, 2000, pp. 174-187.
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bablemente, se incluye en el temor a la criminalidad un
sentimiento social extendido de inseguridad que es causa-
do a través del cambio econémico de las estructuras en el
proceso de globalizacién®'. En una ilustrativa armonia, una
politica criminal populista con la promesa «seguridad fren-
te a la criminalidad», en especial ante la criminalidad or-
ganizada y la criminalidad de extranjeros, pertenece a la
agenda de campana electoral de todos los partidos politicos
en Europa occidental y los EEUU?. En la medida desde
luego en que el hacer frente a la inseguridad social causa-
da por la transnacionalizaciéon econémica se declare la ta-
rea principal del Estado (nacional), se abren los limites del
Estado de Derecho entre la reaccion juridico-penal represi-
va y las medidas preventivas para la protecciéon de la segu-
ridad puablica y el orden ante peligros amenazantes. El De-
recho penal y de policia se amalgaman en un Derecho de
seguridad. Ello es, al mismo tiempo, una prueba de que las
funciones estatales particulares no se desvanecen en modo
alguno en el proceso de la globalizacién. Como «Estado de
seguridad», el titular del monopolio estatal juega precisa-
mente un rol constitutivo para la transnacionalizacién de
los diferentes sistemas de funciones, en especial del siste-
ma econémico. Es uno de los campos transnacionales del
Derecho en los que el Estado actiia como actor prominente.

2 Sobre el sentimiento subjetivo creciente de inseguridad y los peligros que
de ello resultan para la democracia y el Estado de Derecho, véase ZYGMUNT BAU-
MANN: Die Krise der Politik — Fluch und Chance einer neuen Offentlichkeit, Ham-
burg, 2000, capitulo 1.

2 Simplemente un ejemplo entre muchos, Gran Bretafia: «Parties vie to be
toughest on law and order. Tough crime-cutting measures will be announced by
the three main political parties tomorrow as they go head-to-head for the man-
tle of the party of law and order» (informacién del Independent del 25-2-2001, p.
4). Sobre la politica criminal populista, véase PETER-ALEXIS ALBRECHT: «Das
Strafrecht im Zugriff populistischer Politik», en: Strafverteidiger, 1994, pp. 265
ss.; DAVID GARLAND: The Culture of Control, Oxford, 2001, pp. 145 ss. Sobre el
desarrollo de un Derecho penal de enemigos orientado a categorias militares a
la vista de los peligros globales (supuestos) por medio de la criminalidad, véase
GUNTHER JAKOBS: «Das Selbstverstiandnis der Strafrechtswissenschaft vor den
Herausforderungen der Gegenwart», en: Albin Eser/Winfried Hassemer/Bjorn
Burkhardt (ed.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwen-
de, Munich, 2000, pp. 46 ss.
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II. TEORIAS DEL PLURALISMO JURIDICO

Si se compendian los desarrollos juridicos en el campo
del Derecho arriba esbozados, entonces se muestra que se
trata ante todo de un Derecho que elude en gran medida
la legislacién nacional o sélo esta referido a ésta a través
de complejas gestiones de mediacion. Aunque las funcio-
nes estatales, como el monopolio de la fuerza, permanecen
reservadas, son instrumentalizadas para hacer frente a
las consecuencias disfuncionales de la globalizaciéon. Son
notables actores del desarrollo juridico los arriba mencio-
nados actores no-estatales, que, sin embargo, carecen de
una legitimidad politica auténoma. Finalmente, se mues-
tra que el desarrollo transnacional juridico en los diferen-
tes ambitos sociales parciales se conforma diferentemente
en cada caso.

A partir de esta diagnosis, las teorias de la antropo-
logia juridica se revelan de lo menos sorprendentes. El he-
cho del pluralismo juridico les valia a ellas no sé6lo como
rasgo sobresaliente de las llamadas sociedades «tempra-
nas», en las que siempre habia mas que sélo una instancia
legisladora central, homogénea y universal que establecia
el Derecho vinculante, sino también para las sociedades
modernas, en las que aquel hecho simplemente ha sido en-
cubierto a través de una ideologia juridica generadora de
unidad.

Lo maés tarde con el comienzo de los anos setenta hubo
en la antropologia juridica por lo menos dos momentos de
desarrollo que demuestran ser en la actualidad extraordi-
nariamente Utiles para la descripcion y explicacién del
complejo fenémeno de la transnacionalizacion del Dere-
cho. El temprano descubrimiento de Eugen Ehrlich de
que, junto al Derecho positivo orientado a un Estado, sis-
tematizado y homogeneizado por un legislador central y
una justicia centralizada, también hay «costumbres», que
logran lentamente vinculacién colectiva a través del ejer-
cicio y reconocimiento o son practicadas en paralelo al De-
recho positivado del Estado e incluso pueden transformar-
lo, apoyarlo y cambiarlo, estuvo durante mucho tiempo en
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la sombra cientifica del positivismo juridico?®. Fue sobre
todo la contribucién de Leopold Pospisil, haber dotado de
nuevo de vigencia a esta opinién en la descripcion de las
formas y conceptos de regulaciéon de sociedades arcaicas y
haberla hecho fructifera para el andlisis del Derecho y la
sociedad en las modernas culturas®: el Derecho positivo
no es el tnico Derecho en una sociedad, junto al legislador
politico hay otros actores sociales con una autoridad para
establecer reglas que crean normas colectivamente vincu-
lantes de un modo diferente que por medio de su estableci-
miento con forma procedimental®®. El modelo positivista
de una construccion escalonada del ordenamiento juridico
orientada a la norma bésica o regla de reconocimiento fue
por ello inutil para la antropologia juridica, al igual que
los debates tedrico-juridicos sobre una determinacién
apropiada del concepto de Derecho delimitandolo de otras
normas sociales. En lugar de ello, el Derecho establecido
por el Estado se revela como asistematico y heterogéneo,
como una forma de obra de bricolaje formada de varios
elementos, con imprevistos efectos colaterales que van
maés all4 de las intenciones del legislador estatal.

El segundo momento de desarrollo fue liquidado por la
opinién de que no sdlo hay una pluralidad de diferentes
actores sociales en la produccion de normas juridicas y
una pluralidad de ordenaciones colectivas juridicamente
vinculantes dentro de una sociedad, sino que las normas
juridicas, mas alla de ello, estan en una intensiva relacién
de intercambio con otros complejos normativos de una so-
ciedad. La opinién de que el Derecho no sélo se concibe in-
ternamente como pluralista, sino que también es cuestio-
nable su autonomia externa frente a otros complejos socia-
les de normas y conceptos de regulacién, de que el
Derecho sélo es un «campo social semi-auténomo» junto a

% EUGEN EHRLICH: Grundlegung der Soziologie des Rechts, Berlin, 1913.

2 LroproLD PoOSPisIL: Anthropologie des Rechts —Recht und Gesellschaft in
archaischen und modernen Kulturen, Munich, 1982 (edicion americana original:
Anthropology of Law —A comparative Theory, New Haven, 1972).

% Ibid., capitulo IV (pp. 137 ss).
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otros campos como las normas religiosas, las costumbres
locales, etc., remite sobre todo a los trabajos de Sally Falk
Moore?®. Si se vuelve la mirada desde la autonomia del
Derecho hacia su insercion en, y enlace con, otros campos
sociales normativamente estructurados, entonces el Dere-
cho se constata no sélo como relativo o «semi-auténomo»
en sus relaciones con otros 6rdenes normativos, sino que
se centra la atencion sobre todo en los procesos dinamicos
de intercambio y las interacciones entre estos campos y
sus actores. Con ello, pierde importancia la diferenciacion
conceptual todavia continuada por Pospisil entre «costum-
bre/uso» y Derecho elaborado por el Estado con sus conse-
cuencias para el desarrollo histérico desde las sociedades
«arcaicas», reguladas por los usos y la moralidad, hasta
las «modernas», reguladas desde una instancia central a
través de Derecho fijado por el Estado®.

El Derecho se transforma en un campo en el que los ac-
tores negocian unos con otros las normas vinculantes que
al mismo tiempo estan en otros respectivos campos e in-
terpretan sus intenciones e intereses también en el marco
del modelo de interpretacion conceptual practicado en
cada caso, que cambian, por su parte, nuevamente bajo la
impresion del proceso de negociacion en el campo del De-
recho. En el Derecho son, entonces, menos interesantes su
estatica como sistema y su dinamica de cambio regulada a
través de normas juridicas secundarias, que el proceso
continuo de negociaciéon de la vinculacién juridica colecti-
va en todos los niveles institucionales e informales asi
como en todos los campos normativamente estructurados
de la sociedad, los diferentes modos de reclamacion y de
invocar el «Derecho», las formas de burlarlo o de reformas
ulteriores, de amalgama con otros sistemas normativos:
Law as Process. Entonces se colocan en el centro de aten-

% Cfr. sobre todo el articulo pionero: SALLY FALK MOORE: «Law and Social
Change: The Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of
Study», en: Law and Society Review, 1972/73, pp. 719-746.

7 Sarry FALK MOORE: Law as Process: An Anthropological Approach, Lon-
dres, 1978, (nueva edicién en preparacién, Oxford, 2001), p. 14.



PLURALISMO JURIDICO Y CODIGO UNIVERSAL... 243

cién también los actores de la producciéon normativa que
actiian en tales transacciones, sus diferentes formas de or-
ganizacion y grados, los modos de su interacciéon. Incluso
las organizaciones formales como el Estado con sus pode-
res organizados se revelan desde esta perspectiva como un
campo de actores con orientaciones heterogéneas que co-
munican con otros actores sociales®.

La antropologia juridica estaba con ello no sélo prepa-
rada para la reduccion de la importancia, hoy generalmen-
te observada, de un legislador central y auténomo limita-
do a un territorio nacional, que crea un Derecho para to-
dos los nacionales igual y homogéneo, valido de igual
forma para todas las relaciones sociales; ya habia descrito
antes al positivismo como «ideologia juridica» del cuerpo
de juristas profesionalizados®. Keebet von Benda-Beck-
mann ha emprendido ahora el intento de identificar y des-
cribir las dimensiones transnacionales del pluralismo con
un marco conceptual juridico-antropolégico®’: el creciente
peso que gana la alegacién de normas de Derecho interna-
cional para personas individuales en su relacién con el co-
rrespondiente ordenamiento juridico (y con el Estado), la
dindmica de fijacion del Derecho dentro de las organiza-
ciones internacionales, las interacciones entre ellas asi
como entre éstas y los Gobiernos nacionales asi como los
grupos de intereses afectados, el papel de las ONGs, la
praxis de los procesos alternativos de arbitraje para las
controversias (sobre todo en el ambito de la lex mercatoria
y de la praxis de los tribunales de arbitraje), asi como la
compleja y contradictoria relacion entre los sistemas reli-
giosos de regulacién del actuar social y los ordenamientos
juridicos nacionales e internacionales pluralizados.

De Boaventura de Sousa Santos procede el primer pro-
yecto amplio de una teoria del desarrollo juridico transna-
cional que trabaja con opiniones juridico-antropoldgicas y

% Ibid., p. 28.

® Ibid., p. 2.

30 KEEBET VON BENDA-BECKMANN: Transnational Dimensions of Legal Plura-
lism, Ms. 2000.
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de Sociologia del Derecho®'. Para él, el pluralismo juridico
es ya, como modo adecuado de describir del Derecho en las
sociedades modernas, communis opinio: «Rather than
being ordered by a single legal order, modern societies are
ordered by a plurality of legal orders, interrelated and so-
cially distributed in different ways»*>. Entonces, es decisi-
vo para la construccion del Derecho quién, en qué modo y
en qué conflictos con actores sociales concurrentes recibe
el correspondiente poder de definicién sobre el Derecho
—habla Santos de una «politics of definition of law»*.

A la vista de la pluralidad de actores que establecen el
Derecho en el campo transnacional se puede dibujar una
suerte de mapa en el que operan estos actores —ideas de
ordenacion locales que se expanden a escala global, con-
ceptos transnacionales de regulacion que influyen en orde-
naciones locales (o dan lugar a su resistencia) y sistemas
normativos genuinamente transnacionales—: «While
some, admittedly the most significant, instances of the
transnationalization of law can be directly traced back to
the networking of globalised localisms and localised globa-
lisms which go together with the transformation of capital
accumulation and Western cultural imperialism on a glo-
bal scale, other instances, although connected with these
transformations —if for no other reason, to resist against
them— stem from autonomous political and cultural con-
siderations, such as those lying behid the agendas of cos-
mopolitanism and common heritage of mankind»*. Ello
significa evidentemente que el Derecho esti presente so-
bre todo en los procesos de intercambio entre estos dife-
rentes ambitos —el Derecho opera ya en un campo trans-
nacional—. La comunicacién juridica tiene lugar ya entre
estos ambitos, quien invoca el Derecho se mueve en el
mundo normativo de la interlegalidad: «<We live in a time

31 BOAVENTURA DE SousA SaNToS: Toward a New Common Sense —Law,
Science and Politics in the Paradigmatic Transition, Nueva York y Londres,
1995.

3 Ibid., p. 114.

3 Ibid., p. 115.

3 Ibid., p. 269.
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of porous legality or of legal porosity, multiple networks of
legal orders forcing us to constant transitions and trespas-
sings. Our legal life is constituted by an intersection of dif-
ferent legal orders, that is, by interlegality. Interlegality is
the phenomenological counterpart of legal pluralism, and
a key concept in a post-modern conception of law»*.

III. COMPLEMENTARIEDAD DEL PLURALISMO JURIDICO
Y LA FICCION DE LA UNIDAD DEL DERECHO

Desde la perspectiva del pluralismo juridico, el aferrar-
se al modelo de una unidad del Derecho con una construc-
cién légica en escalones estructurados y una delimitacion
clara entre normas juridicas y sociales, asi como la dife-
renciacion entre normas de prohibicién y normas de man-
dato, por un lado, y normas de autorizacion, por otro lado
—con la consecuencia de una clara asignacién de la com-
petencia para establecer el Derecho a un 6rgano de elabo-
racién del Derecho autorizado, en la mayoria de las ocasio-
nes democraticamente legitimado— se manifiesta como
«ideologia juridica» del cuerpo de juristas profesionaliza-
dos®. Las evidencias que resultan de los fenémenos arriba
descritos para la conviccion del pluralismo juridico como
modo adecuado de descripcién, y como marco metddico
para la investigacion en profundidad de los particulares
campos transnacionales del desarrollo juridico de los acto-
res que se comunican unos con otros, colocan desde luego
a esta ideologia ante las denominadas al principio dos exi-
gencias de la cuestionabilidad de la decisién justa de los
conflictos juridicos y de la legitimidad de la fijacién del
Derecho. En la medida en que la diferenciacion entre nor-
mas juridicas y sociales se desvanece y todos los actores
creadores de normas con autoridad y poder de ejecucion
son descritos como actores de la fijacion del Derecho, en la
medida en que la vigencia positiva del Derecho entra jun-

% Ibid., p. 473.
% Cfr., ejemplarmente, SALLY FALK MOORE: Law as Process, op. cit., p. 2.
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to a otras formas de legitimacion juridica (por ejemplo,
procesos de reconocimiento a través de la praxis o a través
de la escandalizacién publica), en la medida, finalmente,
en que los procesos de negociacién de las regulaciones en-
tre los diferentes actores sociales se transforman en Dere-
cho facticamente vigente, en esa medida rompe la unidad
del concepto de Derecho y con ello los principios de la
igualdad en la aplicacion del Derecho, asi como la legitimi-
dad democratica de la fijacién del Derecho®.

Estas consecuencias desde luego s6lo habria que sacar-
las si se considerase a la teoria orientada a un concepto
uniforme de Derecho y a la antropologia juridica orientada
al hecho del pluralismo juridico como competidoras. Pero
si es inevitable desde una perspectiva interna que los
cuerpos juridicos profesionalizados —ya sean abogados, el
legislador estatal, ONGs, tribunales de arbitraje u otros—
no puedan comunicarse juntos y unos con otros, habria
mas bien que dibujar la imagen de una complementarie-
dad entre ambos modos de descripcion. El pluralismo juri-
dico representaria entonces para la teoria juridica una
exigencia en tanto que elevaria el umbral, por asi decirlo,
que tendria que sobrepasar la construccion conceptual del
Derecho interno para todavia poder construir la ficcion de
la unidad. Ya no puede ser construida en el escalén de un
legislador nacional con competencia legislativa exclusiva y
de una jurisprudencia nacional orientada a la penetracion
sistemaética de la materia juridica.

IV. EL CcODIGO UNIVERSAL DE LA LEGALIDAD

Considerado desde una perspectiva interna, las comu-
nicaciones en la red transnacional de la interlegalidad
pluralista se refieren siempre, hoy como ayer, al «<Derecho»

37 Sobre estas consecuencias teérico-juridicas del pluralismo juridico, véase,
sobre todo: GUNTHER TEUBNER: «Globale Bukowina — Zur Emergenz eines trans-
nationalen Rechtsplulralismus», en: Rechtshistorisches Journal, 1996, pp. 255
ss.; asi como la respuesta de BETTINA LURGER: «Der Pluralismus der lex mercato-
ria», en: Rechtshistorisches Journal, 1997, pp. 705 ss.
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y ello tanto en el sentido de una legalidad formal como de
una legalidad material orientada a los derechos humanos,
que ademads contiene elementos de legitimidad procedi-
mental en el sentido de autodeterminacién democratica,
ciertamente sin relacién con una generalidad inclusiva. Al
respecto, corresponde un valor propio a esta legalidad, que
se aleja, sin embargo, cada vez mas de su anclaje en un
Estado institucional racionalizado y organizado burocrati-
camente, con un sistema de justicia y legislativo diferen-
ciado con divisién de poderes, pero centralizado. Mas bien,
parece transformarse la legalidad en una suerte de Cédigo
universal de libre circulacién. Con ello, la legalidad se ale-
ja evidentemente también de forma creciente de una le-
gislaciéon politicamente auténoma y democraticamente
legitima y se resiste a una penetracion de la materia juri-
dica sistematica y orientada a principios legitimos, asi
como coherente.

Es este Codigo algo mas que simplemente una «ficcion
de unidad» que hay que subordinar de modo inevitable
desde la perspectiva del Derecho interno en todas las co-
municaciones juridicas transnacionales para poder dife-
renciar la comunicacién juridica de otras comunicaciones
sociales? Al margen de todas las diferencias culturales, es-
pecificas de un sistema parcial y racional-valorativas, la
comunicacién juridica transnacional muestra algunos te-
rrenos comunes. Junto a la referencia general a la diferen-
ciaciéon dominante —a los «codigos binarios», en el lengua-
je de la teoria de los sistemas sociales— entre «Derecho e
injusticia» [Recht und Unrecht], en el Cédigo universal de
la legalidad se presentan otros conceptos, principios, re-
glas e institutos juridicos: el concepto de derechos asigna-
dos al individuo y a ejercer auténomamente, deberes com-
plementarios a estos derechos, normas secundarias como
autorizaciones para la decisién sobre normas primarias,
los conceptos de la responsabilidad culpable y objetiva, las
reglas elementales a ello anudadas de la imputacién de
conductas y sus consecuencias para los sujetos (de Dere-
cho) fisicos y/o colectivos, el principio de la previsibilidad
de responsabilidades y sanciones, las reglas del reparto de
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la prueba entre el actor y el demandado, presuncion de no
culpabilidad, la institucionalizaciéon del rol de un tercero
imparcial incluyendo el derecho de presentar recursos
contra las decisiones, el principio del audiatur et alter
pars, ete. Estos conceptos y principios son formales en tan-
to que ellos se llenan con diferentes contenidos, se aplican
en culturas juridicas diferentes y se pueden referir a di-
versos sistemas normativos y de valores. Diferentes acto-
res pueden aplicar estos conceptos para la transformacion
juridica de los intereses representados por cada uno de
ellos, para la conformacién de sus relaciones sociales, para
la organizacion de cooperaciones a largo plazo o para la re-
gulacion de conflictos. Por otro lado, son ciertamente tam-
bién condicionados culturalmente en tanto que estos con-
ceptos se han desarrollado dentro de una determinada cul-
tura juridica histérica —en lo esencial, la del continente
europeo occidental creada por los romanos y la del mundo
anglo-americano— y muestran una relacién especifica con
otros conceptos de la vida: por ejemplo, el concepto de de-
rechos ordenados al individuo para ejercer autéonomamen-
te con los conceptos de la identidad personal y de la res-
ponsabilidad individual.

Junto a estos conceptos y reglas hay otros terrenos co-
munes en la comunicacién juridica transnacional, que son
mas bien de tipo material-programatico. Entre ellos se en-
cuentran, sobre todo, los derechos humanos, que por su
parte estan a su vez estrechamente vinculados a los con-
ceptos formales del derecho (subjetivo) atribuido al indivi-
duo y para ejercer individualmente, asi como al concepto
de construccién escalonada del Derecho positivo ordinario
y del Derecho supremo de la persona. Los principios como
la «autonomia privada», el bienestar social minimo, la
igualdad, la autodeterminacion de los propios asuntos,
etc., pertenecen igualmente a este Cédigo universal de la
legalidad.

Este Codigo de la legalidad presenta todos los rasgos
que Jirgen Habermas ha adscrito al Cédigo juridico como
la totalidad de aquellas disposiciones formales del Dere-
cho con las que se institucionalizan tanto la autonomia
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privada como también la praxis democratica de autodeter-
minacién de los ciudadanos y ciudadanas para interpretar
y conformar el sistema del Derecho®. Con renuncia a una
fundamentacién juridica de rango superior, Habermas ex-
plica la existencia del Derecho moderno con sus disposicio-
nes formales abstractas a partir de la relacién funcional
de complementariedad con la moral. Ello libera a ésta de
la indeterminaciéon motivacional y cognitiva que va acom-
panada del nivel postconvencional de fundamentacion, de
los problemas organizatorios de la imputacién de obliga-
ciones asi como del problema de la autoaplicacion a través
del establecimiento de un sistema de normas primarias y
secundarias, de comportamiento y de autorizacion. La mo-
derna forma juridica de tal tipo, histéricamente contin-
gente pero acoplada funcionalmente a una conciencia mo-
ral postconvencional, contiene sobre todo ya el concepto de
derechos subjetivos, el estatus del sujeto de Derecho asi
como de la persona como titular de derechos®. La autono-
mia privada con ello establecida anticipa un sistema de
derechos que esta formado por el igual derecho de todas
las personas a la mayor medida posible de libertad subje-
tiva de actuacion, del igual derecho a una via juridica ga-
rantizada y a la proteccién de estos derechos asi como a
un minimo de derechos sociales que garanticen el mismo
valor de libertad subjetiva. La forma juridica asi estableci-
da, con el sistema de derechos subjetivos a ella inherente,
todavia rudimentario, se limita en lo que sigue entonces
con el principio del discurso, segtin el cual sélo son legiti-
mas aquellas normas a las que puedan prestar su confor-
midad todos los posibles afectados como participantes en
el discurso racional®. Limitado de tal modo con el princi-
pio del discurso, el sistema del Derecho se completa a
través del igual derecho a la participacién politica en el

3 JURGEN HABERMAS: Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main, 1992, pp.
151 y 159; id., <Uber den internen Zusammenhang von Rechststaat und Demo-
kratie», en: Ulrich K. Preub (ed.), Zum Begriff der Verfassung, Frankfurt am
Main, 1994, pp. 83-94.

3 JURGEN HABERMAS, FAKTIZITAT und GELTUNG: op. cit., p. 151.

“ Jbid., p. 138.
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proceso democratico de la formacién de la opinién y la vo-
luntad a través de aquellas normas y derechos que confor-
man e interpretan en conjunto el sistema de los derechos y
con ello, al mismo tiempo, institucionalizan aquella auto-
nomia publica sin la que los destinatarios del Derecho no
pueden tampoco ser sus autores.

Evidentemente, este modelo de circulos de la legitima-
cién del Derecho permanece indeterminado en tanto que
pone la mira en una praxis democratica de autodetermi-
nacion, por asi decirlo, alocal, como resultado de la restric-
cién de la forma juridica y el principio del discurso. La
aceptacion de las causas constitutivas del modelo para el
modelo de fundamentacion propuesto por Habermas pare-
ce ser, pese a toda la negativa explicita de asociaciones
apresuradas con la relacion del sujeto de derechos funda-
mentales y el Estado, el Estado nacional democratico.
Desde luego, la praxis democratica de autodeterminacion
no esta fundamentada a priori en ningtn lugar. Con la
pérdida aqui diagnosticada de significacion del legislador
del Estado nacional a la vista del hecho del pluralismo
juridico se desacopla el Cédigo juridico, por asi decirlo, de
su restriccion historica contingente con una praxis de au-
todeterminaciéon democratica organizada en el Estado na-
cional y territorialmente delimitada. E1 Cédigo juridico se
ha hecho de nuevo libre como Cdédigo universal de la lega-
lidad en el curso de la globalizacién.

Ciertamente, el anudamiento histérico del circulo que
funda el Derecho legitimo con la praxis de autodetermina-
cién democréatica del Estado nacional no queda meramen-
te como un episodio sin ulterior importancia. Asi como las
sociedades civicas de la Edad Moderna han impuesto
histéricamente el Cédigo juridico con sus disposiciones
formales abstractas y el sistema anticipado de derechos
subjetivos a la autonomia privada incluyendo sus dere-
chos conexos, asi ha sido el Estado nacional moderno, por
asi decirlo, el estadio histérico mundial de transito para la
institucionalizacién con forma juridica de una praxis de-
mocratica de autodeterminacion, dentro del espacio de ex-
periencia y del horizonte de esperanza que alcanza desde
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las revoluciones americana y francesa hasta los modernos
Estados democraticos constitucionales, pasando por las
negativas experiencias traumaticas de las dictaduras fas-
cistas. Con fundamento en estas experiencias historicas,
no sélo los derechos humanos, sino también una interpre-
tacion democratica del sistema de normas primarias y se-
cundarias, la sola restriccion de autonomia publica y pri-
vada, productora de Derecho legitimo —dicho brevemente:
la idea de una autolegislacion institucionalizada juridica-
mente—, se han convertido en el componente del Cédigo
universal de la legalidad. El desacople del Cédigo juridico
de su institucionalizacion en la forma de un Estado nacio-
nal democratico y constituido no significa por ello que asi
se haya abandonado totalmente, al mismo tiempo, la idea
de una autolegislacion democratica. Mas bien, ello funda-
menta la presuncion de que el Cédigo de la legalidad de li-
bre circulacién no puede concretizarse entonces de otro
modo que a través de procedimientos legitimos en los que
se recuperen los mas importantes presupuestos de una
praxis de autodeterminacién democratica institucionaliza-
da en el medio juridico: un cambio de roles entre autores y
destinatarios de las normas, transparencia de la forma-
cién procedimental de la opinién y la voluntad, imputa-
ciéon de decisiones, asi como responsabilidad por las deci-
siones y sus consecuencias, igualdad del acceso a los pro-
cedimientos e iguales derechos de participacién para todos
los terceros afectados.

V. LA INDETERMINACION DEL CODIGO DE LA LEGALIDAD
Y SU TRANSFORMACION DEMOCRATICA

La afirmacion de que un Cédigo de la legalidad univer-
sal formal, procedimental y material, es, por asi decirlo, el
marco de relacion de todas las comunicaciones juridicas
transnacionales dentro de la red pluralista de expertos
juridicos no puede desde luego conducir a la falsa idea de
que este marco de relaciones da lugar ya a una generali-
dad u homogeneidad universal de un Derecho transnacio-
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nal que surge. Si la hipétesis de tal Cédigo universal de la
legalidad es correcta, entonces este Codigo estara caracte-
rizado sobre todo por una radical indeterminacién. Teub-
ner habla, en atencién al régimen privado cuasi-auténomo
que surge, de la «relativa indeterminacion, caracter difuso
y vaguedad» del sistema normativo que asi surge, inclu-
yendo sus procedimientos secundarios de generacion, en
contraposicion a los «claramente delimitados procedimien-
tos de ordenacion de vigencia» dentro de los Estados na-
cionales soberanos*'. Ello vale para los conceptos y princi-
pios del Cédigo de la legalidad en su conjunto. Su radical
indeterminacion, caracter difuso y vaguedad es una de las
consecuencias de Derecho interno del hecho del pluralismo
juridico. Por ello, se pueden referir al Codigo de la legali-
dad, al mismo tiempo, diversos grupos, organizaciones,
grupos, asociaciones de intereses o sistemas sociales par-
ciales con los correspondientes intereses y funciones dife-
rentes y con frecuencia incluso contrapuestos y ello a fin
de articular sus pretensiones. Sélo por ello es identificable
y tratable su conflicto también como un conflicto juridico
antes que nada.

Debido a su radical indeterminacion, el Codigo de la le-
galidad no es tampoco un Derecho natural que se ejecute
por si mismo, por asi decirlo. Lo que los conceptos forma-
les y los principios programaéticos o las reglas formales y
materiales significan a la vista de un problema concreto
necesitado de decision estda abierto. Por medio de estos
conceptos en si mismos no se determina desde el principio
como, por ejemplo, se aplican, configuran y combinan reci-
procamente los conceptos de derechos individuales y debe-
res complementarios, incluyendo la responsabilidad culpa-
ble u objetiva. Estas determinaciones y fijaciones concre-
tas son negociadas entre los participantes. Lo mismo vale
para los principios programaticos y para las reglas mate-

4 GUNTHER TEUBNER: «Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen
in der Weltgesellschaft?», en: Dieter Simon y Manfred Weiss (ed.), Zur Autono-
mie des Individuums — Liber amicorum fiir Spiros Simitis, Baden-Baden, 2000,
p. 441.
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riales. Ello se puede mostrar paradigmaticamente en los
derechos humanos: las comunicaciones transnacionales,
también entre culturas del tipo méas diverso, hacen refe-
rencia a los derechos humanos, aunque su significacién no
es en modo alguno determinada a la vista de un concreto
conflicto, sino que es determinada sélo en el horizonte del
problema necesitado de decision y de las correspondientes
tradiciones y experiencias culturas diversas en particular.
El Cédigo de la legalidad no se compone, por tanto, sélo de
universalidades indeterminadas, sino también de univer-
salidades discutidas (contested universals) —conceptos,
principios, reglas—, cuya aplicacion debe ser negociada
entre los afectados.

Si es correcta la hipodtesis arriba formulada siguiendo
la interpretacion de Habermas del Coédigo juridico y del
modelo de los circulos de la fundamentacién juridica por
él propuesto, entonces el Codigo de la legalidad juega, en
los procesos de negociacion de universalidades discutidas
e indeterminadas, un doble papel: el Codigo de la legali-
dad no sélo es objeto y fema, sino que siempre al mismo
tiempo también es el médium del proceso de negociacion.
Las comunicaciones transnacionales se mueven, por asi
decirlo, en un circulo parecido al del Cédigo juridico gene-
rador del sistema de los derechos y el principio del discur-
so que con él se cruza: mientras fijan o cambian la signifi-
cacion de una discutida universalidad del Cédigo de la le-
galidad, al mismo tiempo hacen siempre referencia a este
Codigo. Con ello, entra en juego el elemento procedimen-
tal que se desarrolla en los Estados nacionales a partir de
las experiencias histéricas con una praxis de autodeter-
minaciéon democratica. Como tal, es, no obstante, igual-
mente indeterminada y discutida, ademas el modelo de la
legislacion democratica dentro de un Estado nacional ha
devenido obsoleto.

Se sigue de este diagnéstico que el Codigo universal de
la legalidad es tan indeterminado y discutido que podria
fijar por si mismo el camino en el que el Derecho transna-
cional generado por los actores no estatales mas alla del
Estado nacional podria ser legitimo. La circunstancia de
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que sean en la actualidad preponderantemente los exper-
tos juridicos que operan en redes transnacionales en
comuin con economistas, técnicos y cientificos, los que han
participado en el establecimiento de las normas juridicas,
sugiere la presuncion de que se trata, al respecto, prima-
riamente de Derecho de juristas que, precisamente, pres-
cinde de la legitimidad democratica. Si basta, y en qué
medida, el elemento procedimental del Cédigo de la legali-
dad para someter al Derecho de juristas transnacional que
surge a una nueva forma de legitimidad democratica es
actualmente una cuestion abierta. Si se sigue el principio
democratico, entonces estos procesos de negociacién de la
concretizacion del Cédigo universal de la legalidad deben
institucionalizarse de modo que se neutralicen amplia-
mente los desequilibrios de poderes, de modo que se esta-
blezcan amplios derechos de participaciéon también de ter-
ceros intereses afectados, de modo que la representacion
de terceros intereses sea suficientemente clara, de modo
que los procedimientos de decisién sean transparentes y
de modo que sean posibles las claras y revisables imputa-
ciones de, y responsabilidades por, las decisiones y las con-
secuencias de las decisiones.

En la actualidad destacan, por lo menos, cuatro mode-
los de la interpretacion de los desarrollos en los campos
transnacionales del Derecho: el modelo de una democracia
federal global**, el de una «politica interior mundial» de-
mocratica dirigida por los ciudadanos del mundo «sin Go-
bierno mundial»*, el de una sociedad mundial heterarqui-

42 OrrFRIED HOFFE: Demokratie im Zeilalter der Globalisierung, Munich,
1999; sobre la critica a esta simple transferencia de estructuras federales como
la Republica Federal o los EEUU a una sociedad global, véase KLAUS GUNTHER:
«Alles richtig! Otfried Hoffes Entwurf einer subsididren und foderalen Weltre-
publik auf der Basis des Allgemeinmenschlichen», en: Rechtshistorisches Jour-
nal, 2000, pp. 232 ss.

4 JURGEN HABERMAS: «Die postnationale Konstellation und die Zukunft der
Demokratie», en: Bldtter fiir deutsche und internationale Politik, 1998, pp. 804-
817 (pp. 806 y 817) (republicado en: JURGEN HABERMAS: Die postnationale Kons-
tellation, Frankfurt am Main, 1998, pp. 140 ss.); id., «Der europiische Natio-
nalstaat unter dem Druck der Globalisierung», en: Bldtter fiir deutsche und in-
ternationale Politik, 1999, pp. 425-436 (pp. 433 ss.). Otras investigaciones sobre
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ca** o una «red de redes»*® asi como una sociedad global de
Derecho privado®.

Los intentos de cercar el proceso de la globalizacion se-
lectiva, sobre todo del sistema econémico y de la transna-
cionalizacion del Derecho, a través de estructuras y proce-
dimientos democraticos se han confrontado sobre todo con
el problema de que los conceptos de democracia de los Es-
tados nacionales no se dejan trasferir facilmente a las re-
laciones transnacionales. Ademas, se constata como dificil
tanto en la dimensién conceptual como también en la
empirica encontrar un equivalente para la voluntad gene-
ral que se crea en los procesos democraticos o en todo caso
para una opinién y formacion de la voluntad pablica sobre
la validez de las normas primarias que tiene en si la pre-
suncion de una razonabilidad general en el sentido de la
inclusion de todos los afectados. A ello reaccionan los mo-
delos de la sociedad mundial heterarquica o de la red de
redes acentuando el pluralismo juridico, y con la duplica-
cién de los agentes sociales de produccién normativa, que
o bien constituyen una norma secundaria especifica de un
sistema parcial de la orden de validez por medio de «cons-
tituciones sociales duales», incluyendo un equilibrio sis-
tematico interno y cuasidemocratico entre la elaboracién
espontanea de normas y la decisién organizada de validez,
o bien se organizan en redes y se observan, se influyen,

los déficits democraticos de la globalizacién en: HAUKE BRUNKHORST y MATTHIAS
KETTNER (eds.): Globalisierung und Demokratie, Frankfurt am Main, 2000. So-
bre el concepto de una «democracia cosmopolita», véase DANIELE ARCHIBUGI y
Davip HELD (eds.): Cosmopolitan Democracy: An Agenda for a New World Order,
Oxford, 1995.

4 GUNTHER TEUBNER: Neo-Spontanes Recht, op. cit.

4 KARL HEINZ LADEUR: Globalization and Conversion of Democracy to Poly-
centric Networks —Can Democracy Survive the End of Nation States?, conferen-
cia dada en Florencia en el marco del taller «Globalization and Public Governan-
ce», abril, 2000.

46 PETER BEHRENS: «Weltwirtschaftsverfassung», en: Jahrbuch fiir Neue Poli-
tische Okonomie, tomo XIX (en prensa); mas llanamente y fuertemente orienta-
do al modelo neoliberal: ROLF E. BREUER, «Offene Buirgergesellschaft in der glo-
balisierten Weltwirtschaft», en: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 4-1-1999, p. 9;
MILTON FRIEDMAN, «Das Internet —Paradies fiur Steuersiinder?», en: VorHaben
(Zeitungsbeilage der Deutschen Bank), 1/99, pp. 12 ss.
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reciprocamente y se reflejan internamente de modo que
surge una red de redes cuasidemocratica que se regula a
si misma. Estos modelos tienen, desde luego, el problema
complementario de cémo se puede evitar que surjan dese-
quilibrios de poder que priven totalmente a los débiles del
acceso, el voto o la influencia o se los limiten muy conside-
rablemente; el problema de como pueden ser representa-
dos de modo apropiado los intereses de terceros externos
afectados indirectamente por las decisiones internas de
cada uno; y el problema de desde qué perspectiva puede
tratarse todavia, o incluso criticarse, el equilibrio precario
del sistema parcial o de la red de redes. Los modelos de la
sociedad de Derecho privado tienen que luchar finalmente
tanto con los problemas de una totalizacién de la eco-
nomia, con la cuestionabilidad de una teoria econdémica
que supuestamente se aplica a si misma, privada de criti-
ca politica asi como con las crisis econémicas reales de la
globalizacion (por ejemplo, en la crisis asiatica).

Estas provocaciones y problemas de un concepto de De-
recho orientado al Estado constitucional moderno de-
mocratico desembocan finalmente en una controversia so-
bre el concepto mismo de Derecho. Teubner habla provoca-
doramente de una autodeconstruccion del Derecho en el
curso de la «emergencia de un pluralismo juridico trans-
nacional»*’. De este modo se allanan las diferencias entre
Derecho positivo y suprapositivo, entre Derecho publico y
privado, entre estatica y dinamica de un sistema juridico.
Las «grandiosas paradojas» del Derecho, hasta ahora sim-
plemente secretas, son con ello evidentes: «El Derecho es
circular s6lo en si mismo fundado, en el comienzo arbitra-
rio de una diferenciacién violenta, en la fondation mysti-
que de lautorité»*. Esta radical autodeconstruccién del
Derecho podria ciertamente manifestarse en una forma

“7 GUNTHER TEUBNER: Globale Bukowina, op. cit.

4 GUNTHER TEUBNER: «Des Konigs viele Leiber: Die Selbstdekonstruktion
der Hierarchie des Rechts», en: Hauke Brunkhorst y Matthias Kettner (eds.),
Globalisierung, op. cit., p. 240, con alusion a JACQUES DERRIDA: Gesetzeskraft —
Der «mystische Grund der Autoritdt», Frankfurt del Meno, 1991.
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algo mas mitigada, si los precedentes anélisis son correc-
tos, de modo que se establezca un Cédigo universal de le-
galidad que es aplicado por diferentes actores, pero espe-
cialmente por movimientos sociales como ONGs en todos
los niveles del Derecho transnacional a fin de asegurar de
un modo circular procedimientos con forma juridica de la
formacién democratica de la opinién y la voluntad para la
decision sobre la validez de normas juridicas primarias.
Un indicio de ello es la sorprendente buena voluntad para
aventurarse en comunicaciones juridicas, el esfuerzo por
la inclusion y la participacion en el Derecho en lugar de su
simple negacién. El Derecho utilizado en el ambito trans-
nacional es anfibolégico e indeterminado, quizas también
infinito, siempre discutido y contestado en su interpreta-
cién, pero, no obstante, una universalidad cultural acepta-
da y generalmente seguida. En lugar de una fundamenta-
ci6on mistica de la autoridad se trataba al respecto no de
otra cosa que de la activacién permanente del sentido per-
formativo de una asociaciéon de personas en una comuni-
dad juridica: «Y puesto que los ciudadanos simplemente
explicitan con una version, descubierta desde la perspecti-
va de su situacién, del sistema de los derechos, el sentido
justamente de la empresa en la que ya se han metido tan
pronto se deciden a regular legitimamente su convivencia
por medio del Derecho»*. Es, en tltimo término, la con-
fianza en la persistencia de la experiencia histérica del
Estado constitucional democratico, por la que se puede es-
perar que los ciudadanos/as activaran aquél sentido pre-
formativo también frente a un Derecho de juristas trans-
nacional que se va formando.

49 JURGEN HABERMAS: Faktizitit und Geltung, op. cit., p. 163.



