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Introduccion

El texto esta estructurado en dos partes: la primera indaga los siete “puntos de contacto”
analizadndolos asi: 1) El transito del estado de derecho al estado constitucional; 2) la
reestructuracién del campo juridico, en términos planteados por Pierre Bourdieu, en el trance
hacia la globalizacion; 3) la mutacion del concepto de “soberania clasica” a “soberanias
porosas” tal como lo plantean Ricardo Sanin y la teoria del Imperio de Michael Hart y Toni
Negri; 4) las modificaciones de las “sociedades disciplinarias” foucaultianas a las
“sociedades de control” planteadas por G. Deleuze; 6) la apuesta por el activismo judicial,
en contextos como Colombia, y el posible abandono por las luchas politicas; 7) la
implantacién de sucesivas reformas en América Latina hacia un modelo econdémico
neoliberal. 8) la muerte de los meta relatos, tal como lo plantea el fenomendlogo J. F. Lyotard.
Cada uno de estos puntos intentaré evidenciar el impacto, desde diversas Opticas, del
complejo fendmeno de la globalizacion en el derecho. De acuerdo con lo anterior, se puede
apreciar que la metodologia a emplear es de tipo cualitativo. Hemos optado por esta ya que:
1) el fendmeno estudiado no es cuantificable, al menos no en el enfoque aqui planteado, en
términos matematicos, sino que versa sobre aspectos sociales, 2) se trata entonces de un
proceso dindmico, el cual se encuentra sujeto a cambios y modificaciones; 3) nuestro interés
no es establecer relaciones causa-efecto, sino comprender fenémenos®. La segunda parte del

texto cierra con unas conclusiones finales sobre los hallazgos del trabajo.
1. El trénsito del estado de derecho al estado constitucional

Para entender este primer punto de contacto entre derecho y globalizacién, utilizaremos los
conceptos de modernidad y posmodernidad. EIl primero, fuertemente asociado con el
denominado estado de derecho, y el segundo relacionado con el concepto de estado
constitucional. VVamos por parte: por modernidad, podemos entender aquella matriz
epistémica (Castro-Gomez, 2010) o formo de entender el mundo desde una vision particular

la cual suele ser asociada frecuentemente con el pensamiento europeo.

Es decir, la modernidad comprende varios escenarios: a) una forma de comprender lo

politico; forma que se estructura desde la concepcion del estado como ente ficticio que

3 Un ejemplo sobre el uso de metodologias como la sefialada puede encontrarse en: (Lascarro, 2016, pag.
14).
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permite, en términos hobbesiano (Hobbes, 2003), la salida del estado naturaleza y la apertura
hacia la sociedad civil. Pero ese estado no puede estar organizado de cualquier forma, ya que
tiene o debe tener una forma politica especifica: la cual, grosso modo, consiste en estructurar
el escenario politico desde una plataforma tripartita: poder legislativo, poder judicial y poder
ejecutivo. Es decir que, para los modernos el problema del poder es un asunto de atribucién
y distribucion de competencias. Asi las cosas, el poder legislativo crea las leyes, el poder
ejecutivo las ejecuta y el poder judicial las hace cumplir. Ademas de ello, cada una de las
ramas del poder publico controla a las otras. Este es, en una vista sumaria, el famoso principio
de sistemas de pesos y contra pesos. El principio de legalidad, en este contexto, emerge como
el principal logro del denominado “constitucionalismo moderno”: controlar al poder. Todas
las actuaciones del estado deben estar previamente autorizadas por la ley. La constitucién es
este sentido, aparece mas como un programa politico que como un documento juridico; sus
normas no son de aplicacion directa, sino que son “normas programaticas”, sujetas a posterior
y eventual desarrollo legislativo (Pulido, 2007). Asi, la constitucidn, a pesar de tener plena
fuerza vinculante, su aplicacion no es dable en sede judicial; al menos no de manera directa.
Pero la modernidad es también b) una forma de hacer conocimiento. Es el método cientifico,
bajo sus postulados de universalidad y neutralidad, el que permite saber qué conocimiento es
valido y cual no. Cual es doxa y cual es episteme. También es, ¢) una forma particular de
entender la economia. Ya no basada en el sector primario, la tierra, tal como le apuntaba el
feudalismo, sino en el sector secundario, la fabrica. De tal forma que, desde este momento es
el obrero, y no el campesino, el principal actor. La modernidad es, por ultimo, d) una forma
juridica concreta. Y ese el punto donde queremos centrarnos: el estado de derecho. Formado,
tal como ya lo hemos anunciado, desde los siguientes postulados: 1) validez formal de las
normas (donde se estudia su proceso de formacidn), 2) principio de legalidad, 3) separacion
entre derecho y moral, 4) desconfianza hacia los jueces, pues estos, en sus decisiones, pueden
incorporar elementos subjetivos, no juridicos, en sus sentencias, 5) no aplicacion directa de
las normas constitucionales por su alto contenido ideoldgico (Alexy, 2007) y 6) la utilizacion
de los mecanismos clasicos de interpretacion juridica (método sociolégico, sistematico,

exegético, teleoldgico, silogismo...).

Ahora bien, siguiendo al profesor italiano Luigi Ferrajoli y a Joseph Aguilo Regla (Regla,

2007) podemos rastrear la primera modificacién en los sistemas juridicos contemporaneos:
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el mencionado trance del estado de derecho al estado constitucional. En Europa a partir de
la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial y en América Latina a partir de finales de los
afios ochenta. El derecho se modifica y es caracterizado por el denominado
“Neoconstitucionalismo” (Bernal, 2007) o la “constitucionalizacion del derecho”,
evidente, para nuestra region, en épocas de la globalizacion. Este nuevo fendmeno tiene como
elementos estructurales los siguientes (y son precisamente estos elementos los que
permitirian hablar de un abandono o crisis del estado de derecho): 1) validez sustancial o
material de las normas (donde se estudia ademas de su proceso de formacion, su relacion con
los derechos fundamentales), 2) principio de legalidad ajustados a las normas
constitucionales y sus contenidos materiales (Dworkin, 1984), 3) recuperacion de la relacion
entre derecho y moral (Habermas, 2010); ya que las constituciones, en sus disposiciones,
contemplas normas con “altas cargas ontologicas” o fuertes contenidos morales, como lo son
los principios o valores de la dignidad humana, la libertad, la igualdad, entre otros, 4)
robustecimiento del poder judicial, por medio, tal es el caso colombiano, de la creacién de
una Corte Constitucional independiente, acciones constitucionales para la proteccion de los
derecho, , 5) aplicacion directa de las normas constitucionales por su alto contenido
ideoldgico (Robert Alexy) y 6) la utilizacién de los mecanismos de nuevos mecanismos
hermedticos para la interpretacion de los derechos fundamentales, tales como la ponderacion
(Jestaedt & Cepeda , 2008) y el principio de proporcionalidad.

2. La reestructuracion del campo juridico, en términos planteados por Pierre Bourdieu,

en el trance hacia la globalizacion

El campo juridico es entendido por el sociélogo del derecho francés Pierre Bourdieu
(Bourdieu & Gunter, 2005) como un espacio donde compiten diversos actores, en la lucha
por un capital que puede ser simbolico, juridico, social o econémico. Ese campo se encuentra
en constante conflicto por el enfrentamiento entre dichos actores (Encinales, 2011, pag. 136).
En el caso concreto, por definir qué es el derecho. En la modernidad, el concepto de
“monismo juridico” plante que, es solamente el estado el que tiene la capacidad de definir,
por medio de sus instituciones, el derecho. La ciencia juridica se reduce entonces a las fuentes
del derecho enunciadas por los tres poderes publicos: legislativo, ejecutivo y judicial. Asi las

cosas, el monismo juridico implica, como podra anticiparse el lector, que la produccién
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juridica es realizada por un solo actor dentro de ese campo. O, en otras palabras, dentro de
un espacio geogréfico, un pais, por ejemplo, solo son validas las normas emanadas por el
estado. Es el estado el Gnico actor. En la globalizacion aparecen otros actores que entran en
pugna por definir qué es el derecho. Es a esto a lo que el tedrico portugués Boaventura de
Sousa Santos (Santos, 2010) llama como “pluralismo juridico”. O, Jean. J. Lyotard
denomina como la “muerte de los metarrelatos”. Es decir, que ahora, desde la globalizacién
(caracterizada por Jean. J. Lyotard como la “posmodernidad™), aparecen nuevos actores o
movimiento sociales como las comunidades LGBTI, los movimientos ambientalistas, los
grupos indigenas, los movimientos negros, los tedricos feministas, las empresas
transnacionales, las ONG’S, entre otros a presentar sus respectivos proyectos politicos,
acompariados de determinadas demandas sociales, que impactan, de menare directa o
indirecta, al derecho. Veamos rapidamente un pequefio ejemplo para ilustrar como el
pluralismo juridico representa un gran cambio en contextos de la globalizacion. Los
movimientos indigenas tienen una concepcion diferente sobre la vida y los derechos
humanos, en comparacion con el entendimiento moderno. Los castigos ha infligir a una
persona que cometa un delito, que sea miembro de una de estas comunidades, delito cometido
dentro de estos territorios, va a ser castigado ya no con el Caodigo Penal colombiano, derecho
nacional, sino que, es muy posible que su castigo sea aplicar determinado nimero de
latigazos., segun lo que establezca el derecho local. Esta tension debe ser resuelta por el
derecho, el cual, en algunos casos, da prevalencia al derecho nacional y, en otros, al derecho
local. Eso es precisamente el objetivo del pluralismo, conciliar tal conflicto, y no siempre a

favor del derecho nacional.

3. la mutacion del concepto de “soberania clasica” a “soberanias porosas”, tal como lo

plantean Ricardo Sanin y la teoria del Imperio de Michael Hart y Toni Negri

Este tercer punto, conectado profundamente con el anterior aspecto que ya analizamos, quiza
por eso sea menos complejo explicarlo, tiene que ver con el hecho de que, en la globalizacion
ya el estado ha perdido hegemonia para la produccion normativa. El estado no es
absolutamente soberano, en términos de soberania clasica. Es decir, no tiene la capacidad
para producir de manera autonoma las normas legales. Ahora, aparecen otros actores, ya

enunciados, como el poder transnacional que obliga, de diversas formas, a producir normas
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que sigan determinadas directrices globales. Las empresas transnacionales, organismos
internacionales como el Fondo Monetario Internacional, entre otros, condicionan el derecho
a parametros de economia globalizante. En palabras de (Sanin, 2012, pag. 98): “El Estado-
nacion, en su construccion occidental, con sus colosales mecanismos de poder que definen
territorios y poblaciones como copias inmaculadas del ejercicio mismo del poder... han
cedido el paso a fendmenos de poder signa-dos por el capitalismo que fracturan la genealogia
de la politica hasta hacer inoperante la identificacion del poder con el antiguo Estado-

nacion”.

De ahi precisamente que Sanin (Sanin, 2012, pag. 100) sostenga la existencia de la pérdida
de hegemonia del estado, la denominada soberania cléasica, y, la entrada en vigencia de una
“soberania porosa”; la cual busca, por intermedio de una fuerte transformacion de la
soberania “a favor de métodos que acomparian la expansion del imperio del capital... se trata
de las nuevas politicas de seguridad que determinan usos y ambitos inéditos de aplicacion de
la fuerza en directa consonancia con la defensa de los intereses de empresas multinacionales

que favorecen la dependencia total de cualquier forma de vida al mercado global™.

4. Las modificaciones de las “sociedades disciplinarias” foucaultianas a las “sociedades

de control” planteadas por G. Deleuze

Para ilustrar este punto, acudamos a las tesis de los denominados filésofos operaistas. Para
estos fil6sofos, el capitalismo ha pasado por tres grandes fases 0 modos de produccién: El
primer periodo puede ubicarse en los siglos VXII 'y XVIII, donde domina el sector primerio
de la economia: la tierra y los metales; por un lado, indios y negros en las colonias
americanas, Yy, por otro lado, peones en Europa. B. El segundo periodo se ubica hacia finales
del siglo XV1I1 cuando el capitalismo concentra sus energias no en el sector primario de la
economia sino que se desplaza hacia el sector secundario: la industria. En ese sentido, la
fuerza de trabajo no va a estar constituida por esclavos o peones trabajando la tierra; son

entonces obreros en las fabricas los que van hacer operar el capitalismo.

El tiempo del hombre se va a convertir en tiempo de trabajo y la fuerza del hombre en fuerza
de trabajo. Este contexto propicia lo que Foucault llama tecnologias disciplinarias o las
disciplinas, las cuales buscan fijar al hombre en espacios cerrados (como la fabrica, el cuartel,

la escuela o los manicomios) para disciplinar y/o guiar sus conductas de acuerdo a patrones
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previamente esblencados (ocho horas en la fabrica; manuelas rigidos en el cuartel y la
escuela; o ciencias displinando sujetos como la psicologia). La fabrica es el lugar de
produccion y la mercancia y el obrero, con ayuda de las maquinas, es aquel que dinamiza
todo este proceso (Foucault, 2000). Este es el sistema fordista, el de las relaciones laborales
clasicas, donde no se necesita innovar, investigar o crear; simplemente ensamblar objetos de
manera mecénica, los cuales posteriormente circularan bajo la forma de mercancias. C. La
tercera etapa es ubicada a finales de los afios 70 del siglo pasado, cuando se da un nuevo

trance o mutacion del capitalismo: del fordismo al posfordismo.

Aqui, yano es ni la tierra ni la industria el sector hegemonico, sino los servicios, direccionado
por empresas de telecomunicaciones de la mano de la revolucion digital. Surge entonces la
sociedad de la informacién o lo que otros llaman el capitalismo cognitivo, “ya que la
produccién de informaciones, conocimientos y simbolos se convierte durante esta época en
la columna vertebral de la acumulacion de capital. Desde este punto de vista, la produccion
se torna inmaterial, no porque carezca de materialidad alguna, sino porque lo que se vende
como mercancia ya no son simplemente los objetos materiales transformados, producidos en
fabricas, sino informaciones, simbolos, imagenes y estilos de vida que circulan por los
medios de comunicacién, y que son producidos a través de nuevas tecnologias de la

investigacion, el disefio y el marketing.

De esta manera la mano de obra es desplazada por el trabajo altamente calificado el cual ya
no vende su cuerpo, pues no debe estar fisicamente para realizar la obra encomendada, sino
su cerebro (pues lo que vende son sus ideas como tales). Otro desplazamiento detectado por
los operaistas es que en el posfordismo el lugar de produccién no es la fabrica, sino que la
produccidn se extiende por todo el tejido social, es decir la sociedad entera se factoriza, o se
convierte en fabrica difusa Dicha produccidn no es estandarizada, como en el fordismo: es
decir, no se trata de ensamblar piezas para que circulen posteriormente como mercancias, se
trata de innovacion y creatividad donde la investigacion es el elemento guia. De tal manera
que, el salario que recibe quien realiza la actividad, no es pagado por el tiempo que este

invierte en la produccion, sino por el producto listo para ser ofrecido como mercancia.
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En otras palabras, no se paga por el proceso de produccién como tal sino por el producto
final. “Se subvierte de este modo la famosa ley del valor enunciada por Marx segun la cual
el valor de un producto se calcula de acuerdo con el tiempo invertido en su produccion. Pero
como ¢l trabajador inmaterial” (GOmez, 2009, pag. 25) que, segun los fildsofos operaistas es
el trabajador hegemonico hoy en dia “no se le paga por el tiempo invertido en la produccion,
sino el producto, la ley del valor empieza a quebrantarse en el capitalismo posfordista
(Gbmez, 2009, pég. 25)”. De este proceso se derivan varias consecuencias. Primero, se sufre
una desteritorializacion de la produccion, pues ya esta no se encuentra delimitada a un
espacio fijo y cerrado, como lo es la fabrica, sino que la sociedad entera se convierte en lugar
de produccion. El trabajador ya no solo es capturado ocho horas en una fabrica, sino que su
vida entera es capturada, en al medida en que sino trabaja, consume. “El turismo, el
entretenimiento, el tiempo libre, la intimidad son vistos hoy dia como ambitos productivos,
como columnas basicas para la produccion y reproduccion del capital (Gomez, 2009, pag.
25)”.

En términos generales, concluyen los operaistas, lo anterior significa la transformacion de
las sociedades disciplinarias (propias del siglo XVIII: del encierro, la fijacion...) a las
sociedades de control. Las primeras estudiadas por Michel Foucault, y las segundas por los
que podriamos denominar sus discipulos, G. Deleuze y F. Guattari (Calderon, 2006). El
control no busca fijar a los sujetos dentro de espacios cerrados sino precisamente por fueras
de dichos espacios, a través de un nuevo tipo de méaquinas denominadas maquinas
informaticas. Aqui se realiza la distincion de tipo conceptual entre fabrica y empresa.
Mientras la fabrica, propia del fordismo, opera sobre los cuerpos (cuerpos rendidores —como
en la fabrica-, cuerpos obedientes —como en los colegios-) la empresa, propia del
posfordismo, opera sobre la logicas de los deseos; sobre su modulacién. En el fordismo se
presentan segun Foucault dos tecnologias disciplinarias caracteristicas, las cuales son la
anatomopolitica y biopolitica: la primera busca el control sobre los cuerpos, la segunda el
control de la vida como tal (a través de la longevidad, control poblacional, natalidad...)
(Gomez, 2009). En cambio en el posfordismo opera lo que Lazzarato llama la noopolitica, la

cual tiene en mente la modulacién de los deseos, afectos y sensaciones, pues ya no se trata
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de instituciones de tipo disciplinario intentando producir y reproducir la fuerza de trabajo (la

clase obrera), sino de producir a los consumidores.

Es el marketing, dentro de las sociedades de la informacion o el capitalismo cognitivo, el que
busca impulsar el sector hegemonico de produccion, por medio del impulso del consumidor
y el trabajador inmaterial; dicho sector no es otro que el de las tecnologias de la informacion:
“Es el sector donde prolifera aquel tipo de trabajador que los operaistas llaman inmaterial:
gente dotada de capital cognitivo que es capturado a traves de outsourcing y cuyo trabajo se
paga no por el tiempo invertido en la produccién de lo que venden, sino por el producto
mismo que se ofrece. Es el sector donde se mueven basicamente los trabajadores de la
cultura: artistas, musicos, disefiadores gréficos, artesanos, cineastas, actores, profesores
universitarios, gestores culturales, programadores, etc. Gente, en suma, que no siempre tiene
trabajo (pues andan pasando de un trabajo a otro), pero que vive trabajando siempre (Gémez,
2009, pag. 35)”.

El concepto de teletrabajo surge entonces, contemporaneamente con el concepto de
globalizacién y la consecuente mundializacidn de las relaciones sociales, entre las cuales por
supuesto esta el derecho. Esto supone entonces la transformacion en la forma de entender el
concepto de trabajo, que, como se vio anteriormente, en la modernidad esta arraigado, por
un lado, a la idea de Estado y soberania, y, de otro lado, conlleva a modificar el tradicional
entendimiento de los elementos del contrato laboral “clasico”. La soberania, entendida como
soberania estatal, es uno de los principales elementos caracteristicos de la modernidad. El
Estado entonces es el principal ente que coordina las relaciones sociales y por ende define

qué es el derecho.

5. La apuesta por el activismo judicial, en contextos como Colombia, y el posible
abandono por las luchas politicas

La modernidad estuvo caracterizada por dos corrientes de pensamiento: la teoria liberal, o el
liberalismo y la teoria marxista. La primera afirmaba que, desde el estado, los antagonismos
pueden encontrar una solucion. En ese sentido, desde el derecho, la democracia podia
arribarse a un tipo de sociedad bien organizada. EI marxismo por su parte, va a sostener que,

ese derecho y esa democracia no son mas que una extensién de un proyecto politico
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excluyente; el cual busca legitimar un modelo econdmico especifico: el capitalismo. Asi las
cosas, para los marxistas la via correcta no consiste en apostarle a la democracia liberal y a
las reformas legales y constitucionales, sino por el contrario, apostarle a la lucha politica o
lucha ideoldgica. En este contexto muchos de los movimiento sociales, afirma Roberto
Gargarella, optaron por ver las estrategias juridicas con desconfianza, y en cambio apostarle
a la politica. Sin embargo, sostiene el mismo autor, a partir de los afios noventa el discurso
de los derechos recobra fuerza y es usado con un fin emancipatorio; precisamente en
contextos de globalizacion. Para ilustrar este punto acudamos, ademas de lo sefialado por
Gargarella, al andlisis que hacen los tedricos Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia Villegas
(Uprimny & Garcia, 2004) sobre el caso colombiano, para rastrear la forma en que se da una
lucha politica a través del derecho constitucional, y parece reevaluarse seriamente la

desconfianza excesiva en el derecho.

Algunos grupos histéricamente excluidos ven como sus précticas politicas, manifestaciones,
huelgas, se reducen a estériles manifestaciones sin resultado concreto alguno. En este
contexto es donde las practicas de la Corte Constitucional han creado una “especie de alianza
contra-hegemonica tacita entre” esta “y ciertos sectores sociales excluidos y atropellados,
para desarrollar los valores emancipatorio en la carta de 1991 (Uprimny & Garcia, 2004,
pag. 478). Se da asi, un desencadenamiento de “expectativas sociales insospechadas de
grupos y movimientos sociales que incorporan la lucha judicial por los derechos como parte
esencial de su lucha politica” (Uprimny & Garcia, 2004, pag. 492): reactivando asi la
esperanza colectiva. Este tipo de practicas “crea conciencia politica emancipatoria [en]
algunos grupos sociales excluidos, [ademas] proporciona estrategias posibles de accién legal

y politica para remediar la situacion de los afectados” (Uprimny & Garcia, 2004, pag. 491).

6. La implantacion de sucesivas reformas en America Latina hacia un modelo

econdmico neoliberal

En este punto quisiera mostrar que, en la globalizacion el derecho se adapta a un modelo
econdémico especifico, el cual trae como principal consecuencia recortes en materia de
derechos sociales; ese modelo ha sido histéricamente conocido como el neoliberalismo. Y
representa una de las principales transformaciones en el derecho en la globalizacién, quiza

por ello sea relevante dedicarle gran parte a su estudio en este trabajo. Para entender las
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politicas neoliberales quiza sea conveniente analizar asi sea rapidamente el denominado
Consenso de Washington. Este inicia, segun afirman diversos estudiosos, con los Acuerdos
Bretton Woods en la década de 1940, que se instauran con la caida de la Segunda Guerra
Mundial. Y traen como consecuencia, entre otras cosas, un escenario donde “La situacion
econdémica reclamaba un nuevo orden internacional basado en un programa de politicas
economicas para el desarrollo y, sobre todo, de politicas de estabilizacidn para las economias
dafiadas por el conflicto bélico” (Martinez & Soto, 2012, pdg. 36). Estos tenian como
finalidad tres grandes premisas: liberalizacion del comercio, la idea de desarrollo, que ya
hacia bastante tiempo venia consolidad en el imaginario de las sociedades modernas y la
estabilidad financiera internacional. EI impacto, al menos en términos generales, en el caso
de América Latina fue fructuoso. Al respecto sefialan los investigadores arriba citados, lo
siguiente: “Entre 1950 y 1980, la region latinoamericana experimentd un notable crecimiento
econdmico, que se vio reflejado en el considerable crecimiento de la renta per capita, por
ejemplo el incremento para Venezuela fue de 60%, mientras que para Brasil fue de 240%”
(Martinez & Soto, 2012, pdg. 39). Y continian mas adelante: “En promedio, la renta per
capita latinoamericana crecid 5.492 dolares estadounidenses en 1966.6 En la década de 1960
y 1970, el crecimiento latinoamericano se caracterizo por las facilidades del financiamiento

externo y por el continuo aumento de las exportaciones” (Martinez & Soto, 2012, pag. 39).

Posteriormente, en la década de los ochenta, América Latina entra en una constante crisis,
debido, entre otros factores, a causas como la devaluacién del petrdleo. Para solucionar tal
crisis, la region opta por ingresar, a finales de los afios ochenta, en las politicas del Consenso
de Washington, el cual a su vez puede condensarse en diez reformas de politica econémica,
las cuales se enuncian a continuacion: Disciplina fiscal, Reordenacion de las prioridades del
gasto publico, Reforma fiscal, Liberalizacion financiera, Tipo de cambio competitivo,
Liberalizacion del comercio, Liberalizacion de la inversion extranjera directa,
Privatizaciones, Desregulacion, Derechos de propiedad (Ahumada, 1996). EI primer punto,
el de la Disciplina fiscal, tiene que ver con que “los déficit fiscales grandes y sostenidos,
constituyen una fuente primaria de dislocamiento macroeconémico que se presenta como
inflacion, déficit de pagos y fuga de capitales” (Martinez & Soto, 2012, pags. 46-47); asi las
cosas “un déficit presupuestario acompafiado de altos niveles de inflacion, socava la

confianza de los inversionistas, por ello las exportaciones habian experimentado una
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contraccion en la década de 1980, debido principalmente a los altos déficit presupuestarios
derivados de la politica proteccionista” (Martinez & Soto, 2012, pag. 47). El segundo punto,
referido a la Reordenacion de las prioridades del gasto publico, tiene que ver con la acelerada
disminucion de subsidios de interés, lo cual necesariamente afectaria aquellos bienes sociales
basicos, como la educacion, salud, entre otros. El tercer punto, Reforma fiscal, apunta
directamente a que las reformas fiscales, bajo el ampara legal o constitucional, deben ampliar
la recaudacion tributaria y reducir el gasto puablico, béasicamente. El cuarto punto,
Liberalizacion financiera, basicamente consistia en darle prevalencia a dos principios, en lo
que tiene que ver con los tipos de intereses: el primero tenia que ver con que los tipos de
intereses en todos los casos debian ser determinados por el mercado. El segundo principio,
que guardaba estricta consonancia con el primero, consistian en que “los tipos de interés
reales deberian ser positivos, a fin de disuadir la evasion de capitales y, segun algunos, para
incrementar el ahorro. Por otro lado, Williamson opinaba que los tipos de interés deberian
ser positivos, pero moderados, con objeto de estimular la inversion productiva y evitar la
amenaza de una explosion de la deuda publica” (Martinez & Soto, 2012, pag. 47). El quinto
punto, Tipo de cambio competitivo, era vital para economias que pensaran y colocaran como
prioridad las exportaciones; pues, para el modelo neoliberal es vital que América Latina, su
politica, esté orientada fuertemente hacia el exterior. El sexto punto, Liberalizacion del
comercio, estd encaminado a reducir tanto las formalidades como al aumento de beneficios
para las importaciones. Es decir, una desregularizacion legal en materia de comercio exterior.
Implantacién de descuentos, reduccion de tarifas y aranceles, flexibilidad en términos de
requisitos son algunas de las medidas para flexibilizar y agilizar la economia neoliberal. El
séptimo punto, Liberalizacién de la inversion extranjera directa, se parte de la premisa basica
de que, la industria extranjera traera mas conocimiento, innovacion, tecnologia y mayor
experiencia lo que significaria necesariamente un avance para la economia nacional. El
octavo punto, Privatizaciones, parte de la idea basica de que los recursos en la gran mayoria
de los casos suelen estar mejor protegidos y administrados bajo el sector publico, lo cual
generaria la produccion de mas recursos que podria ser destinados a la esfera social. El
noveno punto, Desregulacion, que esta profundamente relacionado con varios de los puntos
anteriormente descritos, toma como punto de partida el hecho de que los ordenamientos

juridicos en América Latina se caracterizan por un fuerte, y en algunos casos excesiva
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regulacién normativa del comercio, tanto en materia de importaciones como de exportaciones
y a nivel interno. Creando asi trabas para las empresas nacionales como externas; no solo
para su creacion sino para su funcionamiento, es decir, para el ejercicio del comercio. El
ultimo punto, Derechos de propiedad, se “pretendia crear derechos de propiedad bien
asegurados, pues constituyen un pre-requisito basico para la operacion eficiente de un sistema
capitalista. Ademas, se pretendia la creacion de sistemas legales, de contabilidad y regulacion
eficientes, para estimular el desarrollo de un sector privado eficiente” (Martinez & Soto,

2012, pag. 48).

En sintesis, los autores concluyen que en el proceso de globalizacion “las economias de los
paises deben internacionalizarse a toda costa. Hay que abrir fronteras al capital, atraer el
maximo de inversidn extranjera, tratar que la produccion domeéstica salga al exterior y las
empresas extranjeras se instalen en territorio nacional” (Martinez & Soto, 2012, pag. 49). Y
continlan méas adelante sosteniendo: “En una palabra, hay que trasnacionalizarse. La
extranjerizacion de las economias, lejos de ser un problema para los paises empobrecidos,
los capitalizara al tiempo que se les suministrara la tecnologia de la que carecen” (Martinez
& Soto, 2012, pag. 49).

Estas politicas arriba enunciadas, configuradoras del denominado Consenso de Washington,
presenta un impacto considerable en el derecho, concretamente en la globalizacion. Miremos,
siguiendo los analisis de diversos autores, como ese impacto se da en el caso colombiano y
cudles son sus posibles consecuencias. Jairo Estrado, al respecto, considera que el orden
neoliberal en Colombia, construido en los ultimos quince afios ha utilizado la estrategia de
presentarse como un proyecto de democracia liberal cuando en realidad no es otra mas que
un proyecto de constitucion politica del mercado total. En palabras del propio Estrada: este
proyecto trae como consecuencia principal “una tendencia a la homogeneizacion de los
ordenamientos juridicos nacionales, en tanto les incorpora contenidos normativos expresivos
de ese derecho global o supranacional, que en nuestro caso es el derecho de las reformas de
Consenso de Washington, esto es, de la desregulacion econdmica y la disciplina fiscal. El
derecho nacional deviene, por tanto, en derecho supranacional, transnacional” (Estrada,
2006, pag. 248). Ello se ilustra sin ninguna dificultad a partir de varios de las disipaciones de

las Constitucién politica colombiana de 1991, la cual contempla por ejemplo: a) Direccién

Advocatus | No. 35: Julio — Diciembre 2020 | p.p. 209-226 | Universidad Libre Seccional Barranquilla



Diemer Lascarro Castellar, Carlos Lascarro Castellar

estatal, mercado y privatizacion por medio de constitucionalizacion de la categoria de libertad
econOmica (estructurada a su vez por los conceptos de derecho de competencia y libertad de
empresa); b) la implantacion de un régimen de planeacion con participacion subordinada,
reforzamiento del poder presidencial; c) en cuanto al presupuesto, este puede ser aprobado
por el presidente, en algunos casos, y no necesariamente por el Congreso; d) el
establecimiento de la autonomia de la banca central, estatuyéndose un lugar privilegiado en
asuntos estrictamente relacionadas con la politica financieras; e) acelerados procesos de
privatizaciones, los cuales se pueden evidenciar, por citar solo un ejemplo, en el otorgamiento
del manejo de los servicios publicos a organismos eminentemente privados; el cierre o
clausura de universidades publicas y el auge de universidades privadas; d) de igual manera,
Colombia asistié a un conjunto de reformas que, segun Estrada fueron dictadas por mandato
del Fondo Monetario Internacion (FMI), entre las cuales el autor sefiala las siguientes:
“creacion de fondos de pensiones de los gobiernos locales; reforma constitucional que
desvincule las transferencias a los gobiernos locales de los ingresos corrientes del gobierno
central; fortalecimiento de las entidades territoriales mediante la limitacion de sus gastos
corrientes (ajuste territorial); reforma al régimen de loterias y juegos para incrementar los
ingresos publicos” (Estrada, 2006, pag. 271) ademas de estas, al autor sefiala otras como la
“ampliacion de la base gravable del impuesto de renta y del impuesto al valor agregado
(reforma tributaria nacional) aumento de las provisiones establecidas en la ley de reforma
financiera decretada en julio de 1999, atendiendo estandares internacionales; reforma
tributaria local (aplazada) tendiente a la mayor generacidn de recursos propios; desinversion
total de los bancos publicos remanentes, exceptuando el Banco Agrario” (Estrada, 2006, pag.
271). En otra ocasion, el autor en la Revista Espacio Critico es incluso mas radical y sostiene
qgue, en Colombia, existe una inclinacion constitucional que Estrada Ilama
“constitucionalismo neoliberal”. Este, mediante la modificacion de los articulos 334
(direccion de la economia a cargo del estado), 339 (sobre el Plan Nacional de Desarrollo) y
346 (sobre el Presupuesto General de la Nacion) de la Constitucion Politica de 1991, intenta
estabilizar la constitucionalizacion del principio de sostenibilidad fiscal. Dicho principio
traeria como consecuencia una regla hermeltica de interpretacion: el principio de
sostenibilidad fiscal se convertiria en un referente para guiar las relaciones del estado en

cuanto a la economia, planeacion y lo relacionado con el presupuesto. Con esta formula
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podrian entonces materializarse los fines del estado social de derecho y encaminar su
estructura hacia el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales, Ilamados
también como derechos de tercera generacion. Las finalidades de este proyecto son entonces
las siguientes: “Tapar el hueco fiscal de la politica de seguridad democratica”, “Garantizar el
pago de la creciente deuda publica, que viene comprometiendo importantes recursos de
presupuesto (27% en 2010)”, “Proveer recursos para impulsar proyectos infraestructurales

pendientes”, entre otros. (Estrada, 2010, pag. 21).

Oscar Mejia Quintana y Carolina Galindo Poblador parecen concordar con Jairo Estrada en
este diagnostico. Los autores sostiene que hay un giro neoliberal en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana, especificamente en la tercera Corte Constitucional (Mejia
& Galido, 2010). Este giro es producto de una contradiccion implicita en la Constitucion de
1991: la tension entre una concepcion social demacrata, afincada en la idea de un amplio
cataligo de derechjos fundamnetales, por un lado, y , por el otro lado, un modelo neoliberal.
Y esta es precisamente la hipétesis de los autores: que la Corte Constitucional, sus fallos, han
oscilado, en diferentes periodos de tiempo, entre estos dos modelos. Es decir, que los fallos
de la Corte, en un primer momento, la primera y segunda Corte, por darle prioridad a los
pruncipios cercanos a una concepcion social democrata del estado y de los derechos; “en un
cambio de posicion de la tltima Corte, a los principios del bloque econémico neoliberal. Este
giro puede entenderse como un intento de la Corte por seguir los lineamientos del Banco de
la Republical y de otras entidades nacionales e internacionales debido al alto costo
economico de los derechos fundamentales y de los denominados Desc” (Mejia & Galido,

2010, pag. 384).

Conclusiones

Como se pudo apreciar, el documento intenté explorar algunos, pues no son los Unicos,
espacios de conexion entre el derecho y la globalizacion, evidenciando siete puntos de
contacto entre estos dos conceptos. Lo cual arroja como consecuencia que, el derecho en la

globalizacion atraviesa por diversas transformaciones: 1) El transito del estado de derecho al
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estado constitucional; 2) la reestructuracion del campo juridico, en términos planteados por
Pierre Bourdieu, en el trance hacia la globalizacion; 3) la mutacion del concepto de
“soberania cldsica” a “soberanias porosas” tal como lo plantean Ricardo Sanin y la teoria del
Imperio de Michael Hart y Toni Negri; 4) las modificaciones de las “sociedade. s
disciplinarias” foucaultianas a las “sociedades de control” planteadas por G. Deleuze; 6) la
apuesta por el activismo judicial, en contextos como Colombia, y el posible abandono por
las luchas politicas; 7) la implantacion de sucesivas reformas en América Latina hacia un
modelo econdémico neoliberal. 8) la muerte de los meta relatos, tal como lo plantea el
fenomenologo J. F. Lyotard. Cada uno de estos puntos intentaré evidenciar el impacto, desde

diversas épticas, del complejo fendmeno de la globalizacion en el derecho
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