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RESUMEN:

Este articulo, cuyo objetivo es tratar el tema del derecho transnacional y la
posibilidad de consolidacion de un pluralismo juridico transnacional, se inicia
con algunas consideraciones acerca de la transnacionalidad como un fenémeno
que caracteriza la actual sociedad mundial, adoptandose el fenomeno transnacio-
nal como punto de partida para el andlisis de su dimensién juridica. A
continuacion, son presentados cuestionamientos sobre las teorias monistas y dua-
listas, con la finalidad de demostrar que las complejas redes de relaciones
juridicas de la esfera transnacional no se ajustan mas a las citadas teorias. Ante
este hecho, se vislumbra la posibilidad de la construccion de un pluralismo juri-
dico transnacional a partir del derecho transnacional, totalmente diferente del
pluralismo juridico clasico. Finalmente, se concluye que es imprescindible alejar
cualquier intento de mantener un pluralismo sujeto a actos juridicos de compara-
cion y convergencia, ante la necesidad de utilizarse también la coordinacion e
integracion entre sistemas juridicos y no juridicos, elevando el desafio de los
fenémenos que trascienden fronteras y superando modelos categorizados a nivel
local, internacional, supranacional o global. La metodologia a ser utilizada com-
prende el método inductivo, utilizandose las técnicas del referente, de la categoria,
de los conceptos operacionales y de la investigacion bibliografica.
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ABSTRACT:

This article, whose objective is to discuss transnational law and the possi-
bility of consolidating a transnational legal pluralism, begins with some
considerations about transnationality as a phenomenon that characterizes current
world society, adopting the transnational phenomenon as a starting point for
analysis of its legal dimension. In the sequence, questions are raised about monis-
tic and dualistic theories, in order to demonstrate that the complex networks of
juridical relations of the transnational sphere no longer conform to the aforemen-
tioned theories. In view of this fact, the possibility of constructing a transnational
legal pluralism based on transnational law, totally different from classical legal
pluralism, is envisaged. In the end, it is concluded that it is essential to remove
any attempt to maintain a pluralism bound up with legal acts of comparison and
convergence, in view of the need to also use coordination and integration between
legal and non-legal systems, raising the challenge of phenomena that transcend
borders and overcome models categorized in local, international, supranational
or global. The methodology to be used includes the inductive method, being
applied the techniques of the referent, category, operational concepts and biblio-
graphic research.

KEY WORDS:
Transnational law, monism, dualism, legal pluralism.

INTRODUCCION

Este articulo pretende tratar sobre el derecho trasnacional y la posibilidad de
consolidar un pluralismo juridico transnacional. Para alcanzar tal objetivo, ini-
cialmente se exponen algunas consideraciones sobre la transnacionalidad como
fendmeno que caracteriza la sociedad mundial.

Se parte del presupuesto de que la perspectiva transnacional no posee sola-
mente una pretension descriptiva, sino también juridica. Al analizar la
transnacionalidad, se pretende exponer los cambios ocurridos en las formas de
comprender lo que sucede actualmente y, para eso, se adopta el fendmeno trans-
nacional como punto de partida para el analisis de su dimension juridica; y, a
partir de este, son presentados cuestionamientos sobre las teorias clasicas monis-
tas y dualistas, a fin de demostrar que las complejas redes de relaciones juridicas
que operan en la esfera transnacional no se amoldan mas a las incipientes teorias
juridicas que justifican el monismo y el dualismo.

La infinidad de partes involucradas —estatales o no estatales—, y las relacio-
nes mutuas entre ordenes juridicas en un constante proceso de integracion y
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coordinacion, nos dan la pauta de que las actuales soluciones juridicas limitadas
y rudimentarias necesitan de una nueva forma.

Por estas razones, se vislumbra la posibilidad de formar un pluralismo juri-
dico transnacional, a partir del derecho transnacional, el cual difiere mucho del
pluralismo juridico clasico.

La metodologia a ser utilizada comprende el método inductivo, siendo uti-
lizadas las técnicas del referente, de la categoria, de los conceptos operacionales
y de la investigacion bibliografica.

1. TRANSNACIONALIDAD: NUEVAS LENTES PARA
LA COMPRENSION DE LA SOCIEDAD MUNDIAL

Como ya lo afirmaba Beck, la sociedad mundial tomé una nueva forma en
el curso de la globalizacidn, relativizando e interfiriendo en la actuacion del
Estado Nacional, ya que una inmensa variedad de relaciones conectadas entre si,
cruza las fronteras estatales, estableciendo nuevos circulos sociales, redes de
comunicacion, relaciones de mercado y formas de convivencia'.

El autor incluso afirma que ya vivimos hace tiempo en una sociedad mun-
dial, escenario donde se entrechocan las diferentes formas econdmicas, culturales
y politicas y todo aquello que parecia ser evidente, carece de una nueva legitima-
cién, muy marcada en el plano juridico. De esta forma, esta sociedad mundial es
el conjunto de relaciones sociales «no integradas a la politica del Estado Nacional
0 que no son determinadas (determinables) por ella»?.

Por lo tanto, es evidentemente indiscutible la interdependencia entre los
Estados como asi también entre las mas variadas sociedades. Tampoco existen
dudas de que todos viven una considerable intensificacion de las interrelaciones
entre personas, facilitadas por la reduccion del binomio espacio-tiempo, ya que
la sociedad mundial no cabe en un tnico Estado, y por lo tanto, la politica de este
se muestra innecesaria e ineficaz’.

Todas estas caracteristicas simplemente demuestran que la sociedad mundial
y su relacion con los Estados no poseen un sentido estrictamente objetivo. Inicial-
mente, porque conduce a la necesidad y posibilidad de la emergencia de un «Estado
Mundial»* que, por poseer esta caracteristica multiple, aceptaria y legitimaria la
coexistencia de las mas variadas relaciones sociales y culturales en un lugar libre,
o0 sea, no se restringe a la figura de un unico Estado Nacional. En segundo lugar,

U. Beck 1999, 18
U. Beck 1999, 29.
U. Beck 1999, 29-30.
J. Habermas 2001, 74

B R

261



PAULO MARCIO CRUZ/ CARLA PIFFER

ante la inadecuacion e imposibilidad de mantener un modo de ser Gnico y de un
estereotipo homogéneo, que dejo de ser, hace tiempo, la identificacion de un Estado
Nacional o de las personas que viven en €l. Ahora bien, la sociedad mundial esta-
blece la diversidad y diferencia por el simple hecho de ser un enmarafiado de
relaciones cada vez mas interconectadas e influenciadas por la globalizacion.

Aqui queda en evidencia la idea de Wallerstein, en el sentido de la posibili-
dad de localizar un sistema-mundo en areas muy restringidas®. Debido a los
cambios y transformaciones vividas por las sociedades y por los Estados, se
vuelve totalmente posible presenciar y vivenciar la existencia de varios sistemas-
mundo dentro de un unico Estado que, a veces coinciden con la figura nacional
y a veces no, o sea: tal Estado estd compuesto simplemente, por diferencias, diver-
sidades y variedades que no son las responsables directas por su crisis ni siquiera
por los problemas que afectan su malestar contemporaneo.

«En lineas generales, no es mas posible entender tales conceptos en sus ver-
siones clasicas, si es que aun son conceptos operacionales para describir esa
experiencia institucional»®. Eso es porque el Estado fue, y continuara siendo, fuer-
temente afectado por el fendomeno de la transnacionalidad, ante la verificacion de
la intensificacion de relaciones dictadas por la globalizacion y sus dimensiones.
Como consecuencia, se pueden constatar nuevas relaciones de poder y de com-
petencia y nuevos factores de incompatibilidad entre los actores sociales y las
unidades estatales pasaron a ser puestas a prueba cada dia, haciendo con que el
derecho también se adecue a los nuevos acontecimientos, pues el derecho es un
hecho o fendmeno social; no existe mas que en la sociedad y no puede ser con-
cebido fuera de ella’.

Incluso en 1956 Jessup®, en su recopilacion de ideas denominada Transna-
tional Law, analizd los problemas de la entonces comunidad mundial
interrelacionada, que comienza con el individuo y llegaba a la sociedad de Esta-
dos, por considerar que la comunidad mundial estaba creando lazos cada vez mas
complejos y que la expresion derecho internacional, estaria superada y no atendia
mas a las exigencias conceptuales de la nueva época que se vislumbraba.

Para Wallerstein «Un sistema-mondo non ¢ il sistema de/ mondo, ma un sistema che € un
mondo e che puo essere e molto spesso ¢ stato, localizzato in un’area che non copre 1'intera
superficie del globoy. I. Wallerstein 2006, 143.

6 J.L.B. Morais 2011. 12.

7 M. Reale 2002.

Para Jessup, el Derecho Transnacional incluye todo el derecho que regula acciones o eventos
que trascienden fronteras nacionales. Tanto el Derecho Internacional Publico como el pri-
vado, estan incluidos, asi como lo estan otras reglas, que no se encajan perfectamente en
esas categorias usuales. La cita de Jessup sirve mas como punto de reflexion, pues lo que él
verifica es el inicio de la globalizacion y consiente sobre el surgimiento de un complejo
enmaraiado de relaciones al margen de la capacidad regulatoria y de intervencion del Estado
Moderno. P. Jessup 1956.
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Cabe resaltar que la transnacionalidad no puede ser confundida con la glo-
balizacion, pero tampoco puede ser disociada de esta. Se trata de fenomenos
interrelacionados en que la primera nace en el contexto de la segunda. Es correcta
la exposicion de Baumann al entender que «Con transnacionalismo entendemos
todos los lazos que cruzan las fronteras del Estado-nacion; con globalizacion que-
remos decir que el mundo se ha convertido en una ‘aldea global’ - o quizas una
ciudad global con barrios muy diferentes»’. Significa, por lo tanto, que la trans-
nacionalidad surge de la limitacion de la internacionalizacion'? y es verificada a
partir de la efectivizacion de la globalizacion

Para Arnaud, hablar de globalizacién es mas que simplemente hablar de
internacionalizacion. Los eventos que afectan a los Estados en este proceso de
intercambio puede ser llamada transnacionalizacion, aunque esas diferencias pue-
dan ser tenues''.

De este modo, la transnacionalidad es concebida como «aquello que atra-
viesa lo nacional, que traspasa el Estado, que esta mas alla de la concepcion
soberana del Estado y, por consecuencia, trae consigo, inclusive, la ausencia de
la dicotomia publico y privado'?. Ademas de eso, otras caracteristicas se ponen
en evidencia al analizar tal fendmeno.

La primera de ellas seria el conjunto de transformaciones relativas a los espa-
cios territoriales nacionales que antes eran pensados en forma aislada, o de forma
conjunta al sumarse a acciones de integracion regional, por ejemplo. Tradicional-
mente, el derecho internacional se fundaba en el principio de la territorialidad, y
el respeto a ese principio era, como regla, suficiente para asegurar un funciona-
miento satisfactorio de las relaciones internacionales'’. Hoy, sin embargo, las
relaciones transfronterizas exigen un mayor grado de sofisticacion del derecho,
y se presentan como manifestaciones de la transnacionalidad, pudiendo citar
como ejemplos los crimenes transnacionales, el derecho deportivo, o derecho
ambiental y la sustentabilidad, las corporaciones transnacionales, las migraciones
transnacionales, etc.!4.

9 G. Baumann 2003, 160.

10 1...] la expresion latina trans significaria algo que va «mas alla de» o «para més alla de», a
fin de evidenciar la superacion de un /dcus determinado, que indicaria que son traspasadas
diversas categorias unitarias, en un constante fendmeno de deconstruccion y construccion
de significados. A diferencia de la expresion inter, la cual sugiere la idea de una relacion de
diferencia o apropiacion de significados relacionados, el prefijo trans denota el surgimiento
de un nuevo significado construido reflexivamente a partir de la transferencia y transforma-
cion de los espacios nacionales, inclusive de modo que no sea pensado internacionalmente,
y si en el surgimiento de algo nuevo, de un espacio traspasante, que ya no encaja en las viejas
categorias modernas. P. Cruz; Z. Bodnar 2009, 58.

11 A-J. Arnaud 1999, 11.

12 J. Stelzer 2009, 24-25.

13 E. F. P. Matias 2005. 345.

Sobre este tema, se sugiere la lectura de: C. Piffer; P. M. Cruz 2018.
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Las alteraciones propiciadas por la globalizacion también dieron origen a
nuevas situaciones, antes no vividas ni pensadas, debido a su alcance y caracte-
ristica novedosa, actualmente circundadas por articulaciones que difieren del
espacio real y no se ajustan a los espacios territoriales predefinidos. Segun
Arnaud’’, la globalizacion, por decirlo asi, es una toma de conciencia de que
muchos problemas en ese fin de siglo, no podran ser mas tratados a través de la
simple referencia a los Estados, sin una referencia a los vinculos que pasaron a
unir las diferentes partes del globo terrestre.

Es el motivo por el cual la transnacionalidad atraviesa diferentes niveles de
integracion, volviendo dificil su relacionamiento a algun territorio circunscripto.
Esta es la caracteristica de la desterritorializacion citada por Stelzer' bajo el argu-
mento de que «El territorio transnacional no es ni uno ni otro, sino uno en otro,
puesto que se sitia en la frontera traspasada, en el borde permeable del Estado»'”?,
flotando sobre los Estados y fronteras.

Ambrosini'® menciona que la transnacionalidad se puede verificar a partir
de la implementacion de las premisas de facilitacion de los transportes y de la
comunicacion, de la alteracion de la pertenencia a determinado grupo social o
politico —o sea, a partir de los eventos producidos por la globalizaciéon— en que
volvié posible la vivencia de una vida doble para muchas personas: por medio de
contactos que atraviesan y impermeabilizan las fronteras nacionales, que desco-
nocen nacionalidades o normas predefinidas y pugnan por un reconocimiento
hasta entonces no pensado.

Por esta razon, los acontecimientos de hoy son transnacionales, porque
suceden de forma recurrente en un verdadero cruce de fronteras nacionales y
requieren un compromiso regular y significativo de todos los participantes.
Ferrajoli'® entiende que la globalizacion es responsable por la crisis del dere-
cho en un doble sentido: uno objetivo e institucional, el otro subjetivo y
cultural. La transnacionalidad se presenta como el sentido objetivo de esta cri-

15 A-J. Arnaud 1999,13.

16°J. Stelzer 2009, 25.

17 J. Stelzer 2009, 24-25.

18" M. Ambrosini 2009, 11-38.

Segtin el autor, «Il tratto caratteristico di quella che chiamiamo ‘globalizzazione’ ¢ dunque
la crisi del diritto in duplice senso, 1 'uno oggettivo e istituzionale, 1 altro, per cosi dire sog-
getivo e Culturale: a) come crescente incapacita regolativa del diritto, che si esprime nelle
sue vistose e incontrollate violazioni da parti di tutti i poteri, pubblici e privati, nel vuoto di
regole idonee a disciplinarne le nuove dimensioni transnazionali; b) come squalificazione,
insofferenza e rifiuto del diritto, che si esprime nell ‘idea che i supremi poteri politici, magari
perche legittimati democraticamente, non siano sottoposti a regole, né di diritto internazio-
nale né di diritto costituzionale, e che parimenti il mercato non possa, ma debba fare a meno
di regole e limiti, considerati come inutili impacci alle sua capacita di autoregolazione e di
promozione dello sviluppo». L. Ferrajoli 2008. p. 353.
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sis, por afectar el Estado en su esfera institucional y atribuirle una considerable
falta de importancia.

De esta forma, a medida que la globalizacion desarrolla su dindmica por
medio de las dimensiones por ella creadas, crece la necesidad de los involucrados
de encontrar nuevos escenarios y de encontrar maneras de contra balancear las
nuevas tendencias. Esto demuestra que la transnacionalidad esta relacionada con
la globalizacion y el sistema-mundo, pero su propia particularidad reside en el
hecho de apuntar a una cuestion central: la relacion entre territorios y los diferen-
tes acuerdos que orientan las formas en que las personas representan un sentido
de pertenencia a unidades socioculturales, politicas y econémicas. Esto es lo que
Ribeiro* denomina como formas de representar sentido de pertenencia a unidades
socioculturales, politico-economicas.

Disertar sobre la transnacionalidad impone una tarea muchas veces ardua
ante la necesidad de modificar los clasicos conceptos ya consolidados, con la
intencion de resaltar las relaciones traspasantes que afectan directa o indirecta-
mente a todos, a fin de ordenar un claro sentido de responsabilidad con relacion
a los efectos de acciones politicas y econémicas en un mundo globalizado?!.

Siguiendo este orden, Piffer?? presenta algunos de los principales rasgos
caracteristicos del fendmeno de la transnacionalidad: 1) Los sucesos transnacio-
nales tienden a presentarse como relaciones horizontales, ya que lo horizontal es
la linea que conecta y establece relaciones de todos con todos, rasgando las fron-
teras nacionales y estableciendo uniones por donde pasa, no teniendo un tinico
punto de partida ni siquiera un punto de llegada; 2) Las relaciones establecidas
hoy, perderan el caracter de excepcion u ocasion: lo que antes no afectaba el sen-
timiento de pertenencia o las coordenadas culturales e institucionales de un
determinado grupo o pais, hoy demuestra su caracteristica transnacional por ser
una necesidad de interrelacion incentivada de varias formas; 3) Frente a la deste-
rritorializacion hubo un quiebre —de hecho— de la unidad estatal, marcado por
nuevas relaciones de poder y competitividad, generando conflictos y juegos de
intereses sin origen definido; 4) Se verifica la debilitacion de los sistemas de con-
trol y proteccion social frente a las redes de legalidad establecidas, donde las
reglas y normas parecen ser desafiadas por otras potencias, ubicadas en diversos
territorios y dictadas por corporaciones transnacionales bajo los dictimenes de la
globalizacion; 5) Se establecen redes de legalidad complementarias o antagénicas
que son tipicas de las relaciones transnacionales y dan origen a constantes muta-
ciones o transgresiones de las reglas pre-establecidas, en las que el Estado
Nacional actia como mero coadyuvante por medio de su aparato estatal restrin-

20 G. L. Ribeiro, 1997.
21 P. M. Cruz; C. Piffer 2018.
22 (. Piffer 2014.
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gido por las fronteras nacionales o por acuerdos internacionales previos que
poseen la caracteristica de verticalidad y no horizontalidad.

Frente a estas caracteristicas, se verifica que la transnacionalidad cuestiona
en todo momento a la logica y eficacia de los modos pre existentes de control y
representacion en la esfera econdmica, social, cultural, politica y juridica. Y la
sociedad mundial, abordada al inicio de este estudio, ya no estd mas sometida a
las limitaciones de pueblo, territorio y jurisdiccion, impuestas por las categorias
estatales clasicas sujetas a las rigidas teorias monista y dualista.

2. LANECESIDAD DE SUPERACION DE LAS TEORIAS MONISTA
Y DUALISTA

Son dos las teorias que regulan las relaciones entre el derecho interno de los
Estados y el Derecho Internacional: la teoria monista y la teoria dualista.

La primera dice que tanto el derecho interno cuanto el internacional consti-
tuyen el mismo sistema juridico, o sea, que existe solo un tinico orden juridico
que da origen a las normas internacionales y nacionales, teniendo reconocimiento
mutuo en las dos esferas sin ningun tipo de burocracia. Siguiendo esta linea de
pensamiento, es conveniente transcribir las palabras de Kelsen?:

Si el Derecho Internacional y el Derecho Estatal fueran un sistema unitario,
entonces la relacion entre ellos tiene que ajustarse a una de las dos formas
expuestas. El Derecho Internacional tiene que ser concebido como un orden
juridico delegado por el orden juridico estatal y por consiguiente como
incorporado en este, 0 como un orden juridico total que delega en los orde-
nes juridicos estatales, supra-ordenado a estos y abarcandolos a todos como
ordenes juridicos parciales. Ambas interpretaciones de la relacion que inter-
cede entre el Derecho Internacional y el Derecho Estatal representan una
construccion monista. La primera significa la primacia del orden juridico
de Cada Estado, la segunda traduce la primacia del orden juridico interna-
cional.

A su vez, el dualismo defiende la diferencia entre el ordenamiento juridico
interno y el internacional, donde el orden juridico interno esta comprendido por
la Constitucion y otras normativas especificas de cada Estado y reconocidas en
su ambito local, mientras que el orden internacional —regido por tratados, acuer-
dos y convenciones— seria reconocido solo en la esfera internacional coordinando
las relaciones entre los soberanos, debiendo ser internalizado para tener validad
juridica en el Estado signatario.

23 H. Kelsen 1999, 233.
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En este sentido, Kelsen entiende que esta discusion tedrica sirve solamente
para demostrar el alejamiento de una comprension juridica integradora, defen-
diendo que:

En la medida en que este fuese el significado de una teoria que cree tener que
aceptar la existencia de conflictos insolubles entre el Derecho Internacional y
el Derecho Estatal y considera el Derecho Internacional, no como Derecho,
pero si como una especie de Moral Internacional, no habria nada que oponer
desde el punto de vista de la logica. Pero la mayoria de los defensores de la
teoria dualista, se ve forzada a considerar al Derecho Internacional y al Dere-
cho Estatal como ordenes juridicas con vigencia simultdnea que son
independientes una de la otra en su vigencia y pueden entrar en conflicto una
con la otra. Esta doctrina es insostenible?*.

De acuerdo a esta discusion, hay otro contratiempo que afecta las teorias ya
presentadas: su superacion frente al surgimiento de la perspectiva de la transna-
cionalidad, aqui llamada como Derecho Transnacional. Sanz?> sugiere que
estamos frente a un colapso de la teoria monista, lo que nos obliga a revisar con-
ceptos-llave de las construcciones juridicas tedricas atn en boga, y el dualismo
No corre con una mejor suerte.

Cabe destacar que las reflexiones acerca de un Derecho Transnacional
embrionario ya se viene desarrollando desde el siglo pasado, cuando, ya en 1976,
Vagts y Steiner comenzaron a reflexionar sobre los problemas juridicos en el
ambito transnacional, por medio de la obra titulada Transnational legal pro-
blems?*. Los autores, en su momento, realizaron complejos estudios sobre el
derecho internacional, conflicto de leyes en el tiempo y en el espacio, derecho
comparado, jurisprudencia y negocios y transacciones transnacionales, adoptando
la postura de Jessup?” para analizar tales situaciones.

Se resalta el hecho de que en esa obra, los autores identifican las caracteris-
ticas y el alcance de los problemas juridicos transnacionales en los sistemas

24 H. Kelsen 1999, 231.

25 M. R. Sanz 2015, 79-105.

26 H. J. Steiner; D. Vagts; H. Koh 1994.

27 Philip Jessup fue el primero en escribir sobre la transnacionalidad y su dimension juridica.
Al vivir un momento historico de mejora e intensificacion de las relaciones entre Estados,
Jessup exteriorizaba la dificultad que incluia el analisis de los problemas de la comunidad
mundial y del derecho que la regulaba, ante la inexistencia de una expresion apropiada para
designar a las normas en cuestion, ya que el Derecho Internacional no era apropiado para
aquello. Por esa razon, el autor comenzo a usar la expresion Derecho Transnacional para
incluir todas las normas que regulan actos o hechos que trascienden las fronteras nacionales,
ya que, para ¢l, las situaciones transnacionales podrian involucrar individuos, empresas,
Estados, organizaciones de Estados o cualquier otro grupo. Jessup 1956, 11.
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juridicos locales e internacionales, utilizando ejemplos como el mantenimiento
de la paz y el control de la violencia relacionados a Vietnam, los conflictos exis-
tentes entre el Congreso y el Ejecutivo de los Estados Unidos en cuanto a las
relaciones y a los acuerdos internacionales, y a la discusion sobre los derechos
humanos y su alcance transnacional®®. Y segun ya se ha dicho, todo eso ya en la
década de 1980.

Especificamente en 1986, Vagts?® abord6 el tema en su obra Transnational
Business Problems, examinando el comportamiento de las partes involucradas en
las relaciones transnacionales, surgiendo, en este momento, un analisis que va
mas alla del derecho, al observar la forma en que este surge a partir de las rela-
ciones entre los sujetos involucrados.

Para el autor, serian tres los elementos que caracterizan al Derecho Transna-
cional: 1) asuntos que trascienden las fronteras nacionales; 2) asuntos que no
contienen una clara distincion entre el Derecho Publico y Privado; y 3) asuntos
que contienen fuentes abiertas y flexibles, como el soft law>°.

Hace mas de una década, Berman®' también expuso que el énfasis tradicional
del derecho internacional en el Estado ha sido cuestionada hace tiempo, y el enfo-
que mas reciente se orienta hacia el Derecho Transnacional, ya que las redes
gubernamentales y no gubernamentales, la influencia judicial y cooperacion trans-
fronteriza, alin parecen insuficientes para describir las complejidades del derecho
en una era globalizada®.

De este modo, el Derecho Transnacional, busca una doble superacion?.

En primer lugar sobre la teoria monista, en lo que se refiere a su caracteris-
tica estatal, como a la suposicion de la autosuficiencia de los 6rdenes juridicos
estatales y a la negacion de cualquier otro orden juridico, e internacionalista, cuyo
Estado entrega toda la legitimacion de su poder normativo al Derecho Internacio-
nal. En ambas perspectivas, son totalmente subestimadas las complejas redes de
relaciones juridicas que operan en la esfera transnacional

Y también en lo que se refiere a la superacion del dualismo, ya que la idea
de que el orden interno e internacional deban ser construidos como o6rdenes reci-
procamente independientes, se muestra inadecuada ante el hecho de que el

28 Vagts, em el afio 1986, continud abordando el tema en su obra titulada Transnational busi-

ness problems, en la cual expone los tres elementos que caracterizan el derecho
transnacional: los asuntos que trascienden fronteras nacionales; los asuntos mencionados en
el articulo 38 de la Corte Internacional de Justicia, ademas de otros que posean fuentes abier-
tas y flexibles, como seria el caso del soft law.

29 D. Vagts 1986.

30 p. M. Cruz; C. Piffer 2017, 53.

31 P.S. Berman 2005, 485.

32 M. R. Staffen 2018.

33 R. Guastini 2016, 329.
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Derecho Transnacional da de sobra atencion a las relaciones mutuas entre los
ordenes juridicos y los variados participantes, en un constante proceso de inte-
gracion y coordinacion.

Significa, por lo tanto, que las lentes del derecho, tanto por la 6ptica monista
como por la dualista, no son mas suficientes para observar las complejas redes de
relaciones que se afectan mutuamente, ni siquiera para proveerles respuestas ade-
cuadas. Para analizar tal cambio, precisamos desprendernos de la imagen de los
Estados soberanos e independientes, pues la mayoria de los 6érdenes juridicos y
no juridicos que existen hoy, conllevan diversos tipos de relaciones que se inte-
gran y complementan, y no pueden ser enunciadas en el campo teorico.

En consonancia con lo expuesto, el tema que ahora pretende ser abordado
apunta a defender que el derecho transnacional puede subsidiar las discusiones y
soluciones juridicas, ya que las teorias clasicas no «sacian mas la sed juridica»
de la sociedad actual. Le corresponde al Derecho Transnacional, por lo tanto, la
ardua tarea de reformular conceptos basicos de la ciencia juridica con la finalidad
de consolidar la formacién de un pluralismo juridico fuerte y demostrar como
nuestras concepciones tradicionales del derecho deben ser repensadas frente a la
realidad transnacional contemporanea. Este sera el tema abordado a continuacion.

3. EL ORDEN JURIDICO TRASNACIONAL Y LA CONSOLIDACION
DE UN PLURALISMO JURIDICO TRANSNACIONAL

Partiendo del presupuesto de que la conexion entre derecho y territorio esta-
tal hace tiempo sufre una considerable transformacion, es un hecho que los limites
geograficos de los estados y las reglas que forman el derecho nacional e interna-
cional no definan mas la extension maxima de incidencia de las normas juridicas.
El estado ya no es mas el unico actor, ni siquiera el mas importante para establecer
ordenes juridicos.

Segun resalta Teubner, el surgimiento de drdenes supra y transnacionales,
publicos y privados, trae al sistema juridico elementos de complejidad haciendo
que los presupuestos ya aceptados por la modernidad deban ser releidos. En lo
que se refiere a la teoria juridica, contintia enfocada en los sistemas juridicos
nacionales, la practica va mucho mas alla, traspasando fronteras y escribiendo su
historia por lineas complejas de una realidad juridica que se desenvuelve sin la
presencia de la figura estatal.

Scott® resalta que no se debe hablar de la exclusion de esta figura, sino de
categorias mutuamente inclusivas que se mezclan con un derecho que no es ni

34 G. Teubner 2010, 331-332.
35 C. Scott 1995, 873.
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nacional, ni internacional —un hibrido entre el derecho nacional ¢ internacional,
segun Koh**—, ni publico, ni privado, pero que puede ser nacional e internacional,
publico y también privado.

Como explica Dolinger, «los doctrinadores, tanto los de derecho internacio-
nal publico como los de derecho internacional privado, relacionan la cuestion del
conflicto entre fuentes internas e internacionales, a las clasicas doctrinas del
monismo y del dualismo, cada uno proponiendo una solucién diferente»*’. Sin
embargo,

La diversidad juridica de nuestros dias obliga a cada orden juridico a afrontar
la interaccion y apertura a otras realidades juridicas. Una aproximacion trans-
nacional, a diferencia del pluralismo juridico fuerte, tiene la pretension de
evitar el aislamiento de cada orden juridico respecto de la realidad juridica cir-
cundante y favorecer un proceso de progresiva convergencia normativa que
permita encauzar los conflictos sociales que traspasan las fronteras en procesos
juridicos®.

Se defiende, por lo tanto, la necesidad de superacion de un pluralismo limi-
tado a la comparacidon y convergencia entre sistemas juridicos distintos. La
principal caracteristica que diferencia el pluralismo juridico (Ilamado por el autor
como pluralismo juridico fuerte) y el derecho transnacional, se refiere a la impo-
sibilidad del primero de realizar actos de convergencia, coordinacion e integracion
entre los drdenes juridicos y no juridicos. Para que la teoria del pluralismo juri-
dico pueda ser utilizada en demandas transnacionales, deberia sufrir una
reformulacion de sus bases, como explica®®. El autor demuestra que, en contra-
posicion a la vision de Kant (para quien la globalizacion del derecho solo es
posible por medio de la codificacion de la politica internacional), es necesario
fundamentar el pluralismo, no en grupos y comunidades, pero si en discursos y
redes de comunicacion.

Las lentes a través de las cuales debe verse el derecho no son mas aquellas
que reflejan la existencia de un orden unico de actores soberanos, pero si la de
una constelacion de sistemas juridicos interrelacionados. Solamente por medio
de la teoria del pluralismo juridico transnacional se hace posible concebir el Dere-
cho Transnacional®.

Como ejemplo, se menciona la extension del dominio de las normas técnicas
a la ley, es decir, la globalizacion ha traido consigo la necesidad de armonizar la

36 H Koh 2005-2006.

37 J. Dolinger 1994, 102.
38 1. T. Mansilla 2017, 225.
39 G. Teubner 2003, 17.

40 B. Frydman 2019, 04.
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legislacion sobre produccion e industrializacion de productos. El etiquetado y las
certificaciones se crean, no para prohibir las normas nacionales, sino para hacerlas
obsoletas, dada la aceptacion de las normas técnicas globales. En segundo lugar,
se produjo la introduccién de indicadores (estandares, objetivos y marcas) en la
gobernanza transnacional, ya sea en Derecho Administrativo, en la evaluacion de
Universidades o en el Campo de la Justicia.

El Derecho Transnacional, por tanto, mas alla de institucionalizar garantias
de derechos reconocidos formalmente, posee el atributo de fomentar instrumentos
de perfeccionamiento constante de los contenidos materiales pensados en un
orden plural, con una visién que deriva de una realidad en movimiento y cons-
tante integracion, basada en una reflexion critica que aleje lo que Tuori*! llama
de pluralismo radical, para lo cual habria una diversidad de visiones del mundo
y, en consecuencia, una diversidad de derechos.

Ademas, existe una pluralidad de normas que no estan necesariamente cen-
tralizadas*?, ni siquiera respetan la jerarquia establecida, de acuerdo a lo que
estamos comunmente acostumbrados. Las relaciones entre regimenes juridicos
diversos son muy variadas, pudiéndose convergir, cooperar, asimilar, subordinar,
competir e integrar®, pois las normas legales clasicas compiten cada vez mas con
otro tipo de normas, en particular con las normas técnicas y de gestion, que pare-
cen encontrar en el contexto transnacional, un terreno de desarrollo favorable en
detrimento de las reglas clasicas.

Llama la atencién el hecho de que en esa nueva conciencia juridica surgen
nuevos actores, que se relacionan y se comunican formando las referidas redes
especializadas en la esfera transnacional. Asi, los Estados-Nacion son forzados a
comportarse como co-actores, sin division jerarquica de roles con organismos
internacionales e corporaciones transnacionales por ejemplo.

En un mundo sin plena soberania, los Estados son obligados a comportarse
como actores entre los demas. El Estado, soberano (hasta cierto punto) en su pro-
pio territorio, pierde toda soberania (a pesar de lo que dice el Derecho
Internacional Publico) ni bien atraviesa fronteras, y debe comprometerse con otras
fuerzas*. Estas fuerzas son de otros Estados, 16gico, pero también de otros tipos
de actores de la sociedad del mundo, como las organizaciones internacionales y

41 K Tuori 2014,41

42 Como ejemplo, se cita la lex maercatoria. Para Teubner ella rompe con dos tabus: el primero
de que su afirmacion solo se da a través de disposiciones jus privadas (contratos y fusiones);
y el segundo, reivindicando la validez entre los Estados-Naciones y hasta mas alla de las
relaciones «inter-nacionalesy, formandose espontaneamente en el plano transnacional, sin
la autoridad del Estado, sin su capacidad de imponer sanciones, sin su control politico y sin
la legitimidad de un proceso democratico. G. Teubner 2003, 17.

43 1. T. Mansilla 2017, 232.

4 B. Frydman 2019, 06.
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las organizaciones no gubernamentales, o empresas de transicion y sus redes, ade-
mas de otras formas de organizaciéon social que participan del fendmeno
transnacional.

La aceptacion de la existencia de un pluralismo juridico transnacional se
consolid6 en la esfera econdomica, en que la realidad de los mercados mundiales
impusieron un nuevo orden juridico transnacional, siendo insostenible negar la
fuerza juridica de esas nuevas regulaciones que se combinan con las reflexiones
de Teubner, en el sentido de que aquello que antes no era un Derecho, ahora es
un Derecho sin el Estado, presentandose como un derecho mundial auténomo®.

Esto es porque la mayoria de las transacciones comerciales modernas no
se someten a las leyes nacionales o internacionales. Como afirma Arnaud*’, en
realidad las corporaciones se preocupan poco por esas normativas. En tono de
critica, Beck complementa que las empresas transnacionales forman parte de
«Un capitalismo transnacional que no recauda impuestos y destruye puestos de
trabajo [...]».

Para Zumbansen*’, el Derecho Transnacional engloba mucho mas que meras
transacciones transfronterizas de Derecho Privado involucrando partes no estata-
les y redes regulatorias. En lugar de eso, abarca esas relaciones entre actores
estatales y no estatales a través de los limites del estado que quedan lejos de con-
ducir a actos juridicos internacionales oficiales, tales como tratados o
convenciones.

Sin embargo, los reflejos juridicos de las relaciones transnacionales no se
limitan a las cuestiones econémicas. Las controversias que involucran los dere-
chos humanos, las cuestiones ambientales, los actos de gobierno transnacional,
las organizaciones sociales transnacionales, las relaciones de trabajo, las relacio-
nes familiares, los contratos publicos o privados y tantas otras —juridicas y no
juridicas— componen el actual pluralismo juridico transnacional. Son ellas las que
construyen y consolidan los resultados de una sociedad en constante cambio.

Les cabe, por lo tanto, a los operadores de Derecho, tomar conciencia de que
el Derecho Transnacional necesita ser asimilado, estudiado y discutido. Esto es
algo que se le debe a la sociedad mundial.

CONSIDERACIONES FINALES

Sociedad mundial, transnacionalidad, derecho transnacional y pluralismo
juridico transnacional son las principales categorias abordadas en este estudio. Su

45 G. Teubner 1999, 343
46 A-J Arnaud 2003, 22-27.
47 P. Zumbansen 2019, 739.
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razon principal es la de demostrar que la aceptacion y la consecuente comprension
del Derecho Transnacional, pasa por la ruptura categorica con los elementos cla-
sicos de la ciencia juridica.

La verificacion de la transnacionalidad como fenomeno y el Derecho Trans-
nacional como su dimension juridica, ante la caracteristica de ausencia de
subordinacién a un espacio juridico pre-establecido, se constituye como una
importante base para la consolidacion de un pluralismo juridico que difiere mucho
del pluralismo clasico: el pluralismo juridico transnacional.

La diversidad juridica que hoy se puede ver, nos obliga a afrontar la conver-
gencia, coordinacion e integracion entre sistemas juridicos y no juridicos,
alejando cualquier tentativa de mantener los érdenes juridicos apartados ante el
argumento arcaico de centralizacion de las decisiones, acciones y procedimientos,
unicamente en el Estado Nacional.

Mas que suplantar las teorias monistas y dualistas, se hace imprescindible
afrontar cualquier intento de pluralismo sujeto a actos juridicos de comparacion
y convergencia. La teoria del Derecho Transnacional permite, por lo tanto, elevar
el desafio que enfrentan fendmenos juridicos que trascienden las fronteras del
Estado, superando modelos categorizados a nivel local, internacional, suprana-
cional o global, y enfatizando la interdependencia entre ellos.
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