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RECONCEPTUALIZACION DEL DERECHO Y LA POLITICA EN
LO TRANSNACIONAL: ACERCAMIENTOS PLURALISTAS
CONSTITUCIONALES Y JURIDICOS .

RUTH BUCHANAN?

Resumen: El pluralismo juridico es un acercamiento altexmapara analizar los cambios en las
practicas del derecho y enfrentar los retos deyl@h un mundo globalizado. El autor hace unandisti
cion del pluralismo juridico del pluralismo “cortsttional” o “politico.

Resumo: O pluralismo juridico € um acercamento alternapaca analisar as mudancas nas praticas
do direito e enfrentar os desafios da lei num mugidbalizado. O autor faz uma distin¢éo do plura-
lismo juridico, do pluralismo “constitucional” o ¢fitico”.

Abstract: Legal pluralism is an alternative approach to yreathe changes in the practices of the law
and to face the challenges of the law in a globttn world. The author makes a distinction of the
legal pluralism of "constitutional" or "politiciargluralism.

1. Introduccién

En el mundo visto a través del lente de la globalim, acelerada, enlazada en
red, e incansablemente materialista, re-visitaptaguntas “basicas” de la Teoria
del Derecho, pudiera parecer marginalmente sinrgspa y un ejercicio arcaico.
Sin embargo, estas preguntas se han convertido ymés, menos, relevantes y
urgentes en el contexto actual. En nuestro murglocgaano hemos llegado a en-
tenderlo, imagenes, bienes, financiamiento teciaddy personas, estan enlaza-
das en una vasta red de relaciones de intercartraiosfronterizas, un mercado
global, el cuall nos han dichd amenaza con desestabilizar y superar, sobreex-
ceder, la autoridad soberana de los estados-nacion.

Esta amenaza (percibida o real) al estado-nac&wive profundamente
desestabilizadora, puesto que el estado-naciém ésrha paradigméatica en la
cual el derecho y la politica han sido imaginadosaemodernidad. Que éste es
el caso, a pesar (0 quizas por ello mismo) del thelehque esta forma puede ser
vista como una “concepcion de relaciéon de estad@dad” en particular, nacida
dentro de la historia parroquial de Europa Occienecha universal, quizas es
una indicacién de cuan poco ha cambiado la estaictel sistema global, desde
los tiempos coloniales. (Chatterjee, 1993:238)efd ostensible al estado-nacion
propuesto por la globalizacion, ha propiciado debagpiblicos y de erudi-
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tos en Occidente para re-visitar viejas (y quizéesolubles) preguntas sobre las
bases de la autoridad juridica. Esfuerzos conteimeas de re-imaginar sobera-
nia “mas alla del estado-nacién” han abierto laa ag Pandora de preguntas
respecto de la misma naturaleza del derecho, linétad de las fuentes del
derecho, y la relacién entre la autoridad juridigeolitica. Lo que es menos claro,
sin embargo, es si estas reconsideraciones ine@wgpor reflexivamente
las perspicacias de los profesores post-colonigspecto de los origenes pa-
rroquiales de esos discursos ostensivamente “tatnsis”.

Aqui descansa el peligro del desarrollo actualtd@aomo el fendmeno
de la globalizacion es re-enmarcado como un “probfede teoria juridica; ar-
gumentaria que se convierte en un problema cuylaciéa” ya esta determi-
nada por los parametros existentes de un discarparticular (la teoria juridica)
(Gunther, 2003). Uno puede observar esto comoralgorevelador en el contex-
to de los debates sobre “constitucionalismo” enogitexto transnacional, donde
“el toque de estatalidad” muy a menudo invisible resonocido como per-
suasivo (Shaw and Weiner, 2000). Desde luego, naud® los defensores
del constitucionalismo transnacional son no-pessr@®bre su adherencia a un
“vocabulario” establecido o canon de concepciongs ‘han tomado siglos de
desarrollo y refinamiento dentro del contexto dsfado” (Walker, 2001:33).
Como se sabe, el debate sobre constitucionalissbnaaional ha germinado en
el vivero de los debates sobre la constitucionei@@made la Unidon Europea, don-
de “las asun-ciones normativas acerca de la ulilitid pensamiento constitucio-
nal en la promocion del orden, la justicia, y lailddad en la sociedad y en la
politica, aun (quizas particularmente) mas alldodelazos del estado nacional”,
quizds pueda ser “practicamente inescapable” (SB&@Q:7). Sin embargo, el
debate de ninguna manera ha quedado confinadoaagao original. Torciendo la
analogia botanica un poco mas, uno podria sugegiefidiscurso sobre el consti-
tucionalismo post-nacional se ha comportado masocona especie invasora,
proliferandose salvajemente en ubicaciones dondsenarigind, y donde no se
enfrenta a competidores naturales.

Uno encuentra lo que yo identifico como acercamieritonstitucio-
nales”, al preguntar sobre la relacion entre “legdad” y “legalidad” mas alla
del estado-nacién en una pincelada gruesa de dic&m contemporanea, desde
los eruditos constitucionales modernistas referipieeviamente, hasta los trata-
mientos sobre el orden global de los explicitaméptssmodernos”. Mientras
eruditos tales como Hardt y Negri abordan estagumtas en los términos de
un paradigma que se mueve hacia formas posmodeenas orden social, juridi-
co politico, las preocupaciones centrales con @ath® y las politicas, legalidad y
legitimidad, permanecen en su lugar. Hardt y Ndgcidieron examinaid cons-
tituciéon” del poder de un nuevo mundo supra-nacional, dae khmaron Impe-
rio, enmarcando su proyecto, en términos de eonstitucionalismo global
(2001:7). Mientras Hardt y Negri critican el usoldéanalogia doméstica”, como



RUTH BUCHANAN 159

una herramienta metodolégica para el analisis sléolanas supra-nacionales de
ordenamiento, ofrecen su propia conceptualizac#rflhperio” como un ava-
tar posmoderno de soberania, una formacion jurisligaa-nacional emergente
que corresponde a los “totalizados” procesos sxialecondmicos actuales tra-
bajando en el mundo. La problematica juridica (eci®nte) permanece en su
lugar, a pesar de estar elevada a un nuevo niveh@an y Pahuja, 2004).

Asi, a pesar de la fluida apariencia que caraaaste momento histé-
rico tal como este momento en la erudicion juridieanbién existe una rigidez
continua, la persistencia de ciertos tipos de irmpedtos sobre nuestra capaci-
dad de imaginar formas juridicas. Estos impedingntfectan un amplio ran-
go de discusiones desesperadas, tales que hasteesgyireconizan esto como
un momento de (la pos-moderna) transicion, estddvirtidamente atrapados en
la reproduccion de la forma “moderna” del deredParece como si verdadera-
mente no “hay un escape del (universal) cédigo aldefalidad” (Gunther,
2003:16). Contra este dilema es que me propongmoflestamente) lu-
char en este articulo.

En lo que prosigue, argumento que, a pesar deayedtudios constitu-
cionales, ampliamente concebidos, que pretendetiaayos a lidiar con los retos
de la ley que presenta la globalizacion, lo hacemeénera implicita, reforzando
un limitado y limitante acercamiento a la legalidaansnacional. Contra este
fondo, el articulo presentara al pluralismo juddommo un acercamiento alterna-
tivo por el cual uno pueda examinar los cambiokeipracticas de regulacion en
un mundo globalizado sin prejuzgar sobre la pregpot la forma juridica. Ar-
ticulo mi acercamiento al “pluralismo juridico” tisguiéndolo del pluralismo
“constitucional” o “politico”. Lo anterior encuemtrdentro del momento actual,
una oportunidad de preconcebir radicalmente laymcidn de legalidades trans-
nacionales fuera o mas alla de las jerarquias lugiroes que han marcado, tanto
al estado-nacion moderno, como a la historia dgesia inter-estatal, mientras
que, el Ultimo, esta limitado por una dependenoiaticua respecto de las for-
mas institucionalizadas del derecho y de la nadi@m.consiguiente, mientras el
pluralismo constitucional es un acercamiento, elppsito del cual es arreglar
la diferencia, fracasa en fomentar pluralidad.

En contraste, entonces, con lo que he (ampliamédea}ificado como
acercamientos “constitucionales”, incluyendo aaqseitientificados como “plura-
lismo constitucional”, este articulo propondra agiepluralismo juridico, como
una metéafora, como un marco, o como un estilo dsagmiento juridico, quizas
provea una avenida mas productiva a través delssupliede acercar al aspecto
represor de la inclusividad y legitimacion del aiee en el &mbito transnacional.
Este momento excepcional, en el que la teoriaigarido es “aburrida”, sino, mas
bien una “actividad que participa en la vida debjetivo” intensamente atracti-
va y sobresaliente (Davis, 2002:3), presenta ur@tapdad a los estudiosos
juridicos, paraparticipar en la emergencia de nuevas formas de legalidad
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transnacional. Y somos capaces de re-imaginarcanmee y la “forma” del dere-
cho que hara una diferencia significante en elrfutie varias legalidades emer-
gentes, las cuales seran nutridas y suprimidas.

2. Constitucionalismo Post-nacional.

Muchos han argumentado persuasivamente que, demhogos actuales,
es necesario re-imaginar, tanto las politicas, cehwerecho, en un marco post-
nacional. La bisqueda de un constitucionalismot“pasional” ha emergido en
respuesta a los “déficits” percibidos de goberiddul a nivel transnacional: de la
democracia, la legitimidad, la responsabilidaduBs respuesta que busca dibujar
en el profundo pozo de significaciébn que carga iskutso constitucional
de Occidente. Como Neil Walker observa, “la ideamadivamente continua de
constitucionalismo esta vinculada a una cadenarpsds resistente de la signifi-
cacion de una serie entera de valores-democratienasales de gobernabilidad,
responsabilidad, equidad, separacion de podertsjoede derecho y derechos
fundamentales” (Walker, 2002:344). Por esta razim,embargo, las discusio-
nes de gobernabilidad transnacional que buscan eite legado, pueden tam-
bién sufrir un grado de ambigliedad. Esto es, guaje del constitucionalismo
puede ser movilizado en registros diferentes (ungtnal o tedrico), para extre-
mosdramaticamente opuestos, por un gran ndmeratdeea situados diferen-
temente, quienes, no obstante, trabajan bajo $@iude que estan participando
en un debate comin (Cass, 2001:41).

Los debates sobre el cambio del constitucionalismda Organizacion
Mundial de Comercio (OMC) son ilustrativos en estgpecto. Alumbrado por la
“crisis de legitimidad” de la institucion, seguigar el muy publicitado fracaso de
la Cumbre de Seattle, el cual se caracteriz6 tpotda discordia interna, como
por las ruidosas protestas publicas, los articopfosnoviendo la constitucionali-
zacion de la OMC han proliferado en afios reciehfesta creciente atraccion del
constitucionalismo como un marco de trabajo exfiita para desarrollos actules
y anticipados en un régimen de intercambio intéomat, ha sido atribuida a un
sin numero de factores. En primera instancia, daideconstitucional convencio-
nal provee un elemento de fundamentaciones pditieauna autoridad juridica
legitima, frecuentemente utilizado en el contexédadlOMC. En segunda instan-
cia, la calidad de “manos amarradas” del consthalismo apetece a los
defensores de un orden global liberal de intercamtdl como Ernst Ulrich
Petersmann, quien ve sus beneficios amenazadoslap@aptura potencial
del proceso politico doméstico en estados-miembpoovarios intereses especia-

3 El debate erudito sobre la constitucionalizaciériadlOMC se expande constantemente, y yo no me
propongo un estudio comprehensible aqui. Algungsvienciones claves, sin embargo, incluyen a
Cass, 2001, Petersmann, 2000, Howse y Nicolai@iz3 2Krajewski, 2001, de Burca y Schott, 2001.
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les (Petersmann, 2000). Sin embargo, el discumsstitacional es crecientemente
entendido como un marco de trabajo dentro del lslreclamos normativos
correspondientes, como los de un coro crecientendalstado o actores de la
sociedad civil, son balanceados y acomodados y,t@uo, apetece a quie-
nes enfocan los objetivos, en el alcance del “coimey “otras” preocupaciones:
ambiente, labor y desarrollo (Krajewski, 2001). Bgta manera, el discurso
constitucional en el contexto de la OMC parececgiréodas las cosas a todas las
personas: primero otorga la legitimidad politicadatecho de la OMC, luego
lo pone por sobre la contienda de la politica, tetldiempo prometiendo una
desapasionada arena para una resolucidon justa sledésacuerdos nor-
mativos fundamentales.

Sin embargo, este trabajo busca moverse mas aldsdmliticas insti-
tucionales comprometidas con la gobernabilidadstracional, para considerar el
cambio del constitucionalismo a otro registro; elld teoria juridica. Mientras
que las investigaciones jurisprudenciales raramsaote una parte explicita de
las discusiones contemporaneas de la gobernabitjplast-nacional”, yo argu-
mentaria que, casi siempre, es una parte sigmficate lo que esta pasan-
do. Con este objetivo, podriamos proseguir proveamente una consideracién
adicional de las “complicidades circunscripcionalestre la soberania y el dere-
cho, que corren por debajo de las bases narratiehslerecho constitucional,
primero dentro, y ahora mas alla del estado-nagéitimpatrick, 2003a:431).

El propdsito de basar la autoridad juridica eraato fundador de vo-
luntad politica, la teoria constitucional aparedeaendo un tipo de solucion
“practica” a “cuestiones espinosas de las fundasam-fundacionales” (Teub-
ner, 2004:16). Una constitucion es esencialmengéenamrativa original que pro-
pone unir y autorizar, tanto la autoridad juridicamo la politicd. Como tal,
no puede evitar la paradoja, tan elocuentementstgymr Fitzpatrick, de que
“el origen tiene que ser antes y después del pdetoorigen” (Fizpatrick,
2003b:48). Una constitucion, para poder fundar amtridad juridica, lo hace
proponiendo basar la autoridad en la voluntad ipalitlel “pueblo”, entendida
como capaz de actuar como una entidad unificadaei®bargo, el “pueblo”, no
puede continuar existiendo como tal, hasta queendésla fundacion inaugura-
da por la constitucion. De ahi, el “momento” camsibnal” debe ser entendido
como un tipo de “ficcion piadosa” (Hart, 1961:15REcesariamente presume un
orden politico preexistente al mismo tiempo quedré® a existir. “El Derecho
Constitucional y el discurso no son simples reflegss de un orden politico ante-
rior, sino implicaciones recursivas en la elabamcide tal orden” (Walker,
2001:39). Este “orden politico” (simultAneamentespmido y llamado a existir

4 Acerca de las narrativas originarias del derevhase las contribuciones de S. Pahuja y J. L. Beard
2003. También, Buchanan y Johnson, de proximadedici
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por la constitucién), es también la fuente de lbesania tanto para el derecho
moderno como para la nacién moderna.

Ya debiera ser evidente que la asercién de qua earlistitucién de es-
tados-nacién soberanos encontramos las “basestiatetho moderno, que no
pueden ser tomadas, como sucede frecuentemerae daldates constitucionales,
como un reclamo que tiene que ver, ya sea conrtsiveilidad, o con la inmuta-
bilidad de esa base. Mas bien, es el fracaso dellaguiases ostensibles, lo que
se ha convertido en el sujeto de la pregunta jurdgncial. En esta via, mucho
del trabajo reciente de Peter Fitzpatrick, entresptnos ha revelado en detalle
cuidadoso e ilustrativo, la imposibilidad de laigsitconvivencia de las bases del
derecho, la nacién y la soberania en la modern(@izpatrick, 2001 y de proxi-
ma aparicién). Junto con estos lineamientos, henaegtado en otra parte que el
derecho y la nacién estan atados juntos por urzapl@nto de la autoridad
fundacional “El derecho requiere que el estadoéamaairva como la supre-
ma fuente de su autoridad, mientras que al misemopd, los estados-nacién no
pueden llegar a ser sin el derecho” (Buchanan wjBake proxima aparicion).
Es verdad que el derecho y la nacion juntos sodamnmentales en el discurso
constitucional, pero no del modo en que los ersdionstitucionales muchas
veces se imaginan.

En cuentas convencionales, el primer reto del mtoyde encontrar o
crear una “base” para el derecho, mas alla deflestacion, por consiguiente, es
muchas veces representado en términos de la nadeda escapar del “toque
de estatalidad”, la analogia (engafiosa) con elcHerenunicipal y estatal. Esto
se basa en una viejo pero duradero contraste kEnfpestulada existencia del
derecho en el ambito municipal, y su deficienteyue existencia en el ambito
internacional (Hart, 1961). Si, como he sugeridajezecho municipal permite
esta percepcion, tanto de autonomia, como de kdéabide su “complicidad
constitutiva”, con la nacién, el derecho internaaiorequiere no ser entendi-
do como adoleciendo de alguna carencia respectdede del fundamento.
Es decir, tanto en contextos nacionales como temisnales la auto justificante
narrativa de los fundamentos del derecho, el poodesarranque de la autoridad
legal, se desenvuelve (y procesa) en esencialni@ntdgsma forma. Eso es, el
derecho tiene que contar con alguna nocion de comunidad” pre-existente de
la cual saca su autoridad. Sin embargo, esa comminigh sea “nacional” o
“internacional”, solamente puede ser constituida@an “todo”, por la demarca-
cion de lo que el derecho trae consigo en su mameonstitucional) originario.
Es por eso, que, frecuentemente, escuchamos irinoeacde una “comuni-
dad internacional” (algunas veces con la apariedeisser una sociedad civil
global) intentando proveer “fundamentos” legitimasun derecho mas alla
del Estado (Buchanan y Pahuja, publicacion préxital cambio a un constitu-
cionalismo post-nacional es una extension de lanaikgica. El problema es,
desde luego, que lo que se presume con estas iex@e®s, precisamente, el
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objeto que debe ser de ese modo llamado a serstBenanera, el discurso cons-
titucional en si mismo toma lugar, mas bien, inaetds buscados “fundamentos”
del derecho, tanto en el &mbito nacional, comad ére¥nacional.

No todos los defensores de la “constitunacionaiirasin Estado, no
obstante, comienzan desde la asuncién de quedaanta y autoridad del dere-
cho estan definitivamente anclados “dentro” dehdsty que el derecho inter-
nacional tiene, en contraste, que ser definidoaeés de su carencia. Mas bien,
algunos eruditos han comenzado con un reconocimiéet las continuida-
des entre el derecho local y el internacional, ér@ocado el extenso mundo en el
cual el derecho transnacional y la politica ya asstrado muchas cualida-
des constitucional@sAqui, el discurso de naturaleza auto-constitutivaeflexi-
va”, no solo es reconocido, sino enfatizado (Teuh2@04:7). Esto es, el “mutuo
proceso de constitucion y contenimiento” del devegHa politica, es reconoci-
do como una necesaria, efectivamente definientacteistica del constituciona-
lismo (Walker, 2001:345.Como lo pone Gunther Teubner, “El punto es de
continuamente entender el proceso paradéjico eoual cualquier creacion
de derecho ya siempre presupone los elementos enthnos de su propia cons-
titucion, y, al mismo tiempo, constituye esto, séldravés su implementaciéon”
(p. 16). Esta relacién paraddjica es la que maatigridos al derecho y la politica,
necesariamente, ambos juntos y ambos apartadasitipado y constrifiendo el
uno al otro’ La tarea restante a los eruditos juridicos, emsnespecto del cons-
titucionalismo post-nacional, es la de identifigatatalogar la evolucién de regi-
menes juridicos transnacionales en términos des/andices “constitucionales”,
incluyendo la emergencia de normas ordenadas jgcargente, un proceso de
auto-reflexion o autonomia interpretativa, mecaoismpara una representacion o
“voz” democratica, y, en particular, la existendi@ un discurso constitucional
auto-reflexivo.

® A pesar de que mis referencias primarias en estid son de Neil Walker y Gunther Teubner, mi
deseo es dibujar un lineamiento general o “tip@lidsobre este acercamiento, que pudiera parecer
amable hasta el punto donde los eruditos actuaémesiéin trabajando en asuntos de gobernabilidad
transnacional desde la perspectiva constitucionahista de Jo Sahw y James Tully. Adicionalmente,
sin tener que decirlo, Walker y Teubner representam muy diferente tradiciéon tedrica, pero al
yuxtaponerlos de esta manera, apunto a ilustrarugl amplio atractivo del acercamiento “constitu-
cionalista reflexivo”.

® Walker lo propone de la siguiente manera, “Latjpalien el sentido fundamentalista de los asuntos
de una poli§l no puede ser concebido sin algin sistema y madoablajo de derechmnstitutivo

Sin embargo, por el otro lado, el derecho constihal siemprepresuponealgin sistema politi-

co anteriot] en el doble sentido de requerir una politica detecdo pre-existente para su mo-
vilizacion, y sostenimiento y un contexto politi@imaginable [...] en su forma narrativa original”
Walker, 2002:340.

"En el lenguaje de los sistemas tedricos, “enlasasicturales de largo plazo y normas juridicas son
puestos para [...] El efecto importante de los aadeestructurales es que retienen, tanto el proceso
juridico, como el proceso social, en su posibilidadnfluir’, Teubner, 2004:20.
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Mas este abrazo pragmatico de la naturaleza pacadfe las bases del
derecho, una perspicacia ya central en la muy ompueanea teorizacién juridica,
aln no responde la pregunta: ¢Qué se busca ldgvaivarse al lenguaje del
constitucionalismo?. Es aqui donde un proyecto alestitucionalismo post-
nacional se revela como un proyecto normativo, ynmeramente descriptivo.
Reenmarcando los debates publicos y de eruditdgrennos constitucionales,
para estos eruditos, contiene el potencial de fvemar el proceso continuo de
la juridificacion transnacional, de tal manera, duee consigo las condiciones
para una constitucionalizacion legitima, de la mgaésta careciendo. Como Wal-
ker lo pone, ‘[...] en el analisis final, la dimensiddeoldgica de las politicas
constitucionales [...] no es la enemiga del disca@wnativo de un auto gobierno
responsable, sino, mas bien, su acompafante neggsaior supuesto, una parte
central de su contexto generativo (Walker, 2001:33ra Teubner, es para
“garantizar las oportunidades de articular la &shada logica no racional de
la accidon contra la moda de racionalizacion sodaiminante, conquistan-
do areas de autonomia para la reflexion social enflictos duraderos,
e institucionalizandolos” (Teubner, 2004:13). Ambd&lker y Teubner, aunque
desde modelos tedricos completamente diferentesc@ajue estdn basando el
argumento a favor del constitucionalismo, sobrectagncias de los efectos salu-
dables del discurso constitucional mismo. Al firedte acercamiento descansa en
el deseo de que el constitucionalismo “(abrird)debate normativo mas rico y
productivo”, (Walker, 2001, p. 54).

Por supuesto, el deseo de “abrir un debate ma3 tacavia llama a
la pregunta de lo que debe ser debatido. Estol esgesar a la objecion regis-
trada desde un principio, ¢hasta qué extensiémdescamientos constituciona-
les reflexivos pre-determinan los pardmetros dediolas cuales la legalidad
transnacional deben moldearse?; Dos tendenciasecoen aqui. Primeramente,
es la manera en la cual una llamada al constitatigmo responde bien al discur-
so de los “déficit” mencionados anteriormente. Estoun discurso constitucional
postulado como un suplemento, algo que suministraés” de lo que sea de que
se esta careciendo actualmente en legalidad treinsa$i la democracia, la res-
ponsabilidad, la legitimidad, o hasta el discursmoaeflexivo constitucional
mismo. Relativamente, la llamada al constituciemati implica tanto una jerar-
quia, como una trayectoria de legalidades trangnalds, en donde algunas
formas juridicas emergentes son imaginadas como aodapletas (de mane-
ra constitucional) que otras. Esta trayectoriaual pudiera decirse ser paralela a
la jerarquia en crecimiento de los estados endelmWestphaliantiene el efecto
de privilegiar ciertas formas juridicas sobre gttales como normas-generacion
jurisprudenciales, (Cass, 2001). Adicionalmentes ldebates constituciona-
les tienden a enfocarse en entidades altamentaliaadas y juridificadas, tales
como la UE y el OMC, mientras que una entidad cembBoro de Debates, de-
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dicado a ampliar y democratizar el debate publimores normas transnaciona-
les, es virtualmente ignorada.

Entonces, ¢como es que, aquello a lo que yo esiamamhdo “constitu-
cionalismo reflexivo” puede también ser identifioadon la preocupaciéon de
albergar pluralidad, de tal manera que algunassvesédentificado como “plura-
lismo constitucional’? (Walker, 2002). Junto conegifoque sobre la calidad
autdgena de la forma de constitucionalismo, existénfasis en este acercamien-
to a la capacidad del “constitucionalismo” de refnse en una nueva version, de
muchas maneras diferentes. O sea, esta vista sugier el constitucionalismo
puede ser “desaglomerado” en sus partes o indizepanentes, que luego puede
ser re-ensamblado de muchas maneras diferentes ldasocion de “soberania”
es desagregada y pluralizada dentro de este cond®palker, 346). Este
pluralismo formal o institucional esta acompafiado q@tro sentido del pluralis-
mo, un reconocimiento de la necesidad de acomddatro de los varios consti-
tucionalismos, un paisaje politico diverso. Estp s&s conecta con un discurso
constitucional aspiracional, el cual busca reforfzaresfera tradicional intra-
estado constitucional de las relaciones entre lesrgbs grupos [...] dentro
del estado de maneras que van mas alla de aqfeiaas juridicas de identidad
politica [...] que pueden ser cémodamente acomodddaso del marco y ca-
racter constitucional existente (Walker, 2002: 333) otras palabras, el cons-
titucionalismo reflexivo post-nacional busca sersmadicalmente flexible a la
pluralidad que varios modelos de constitucionaliSmalticultural” alcanzados
en el nivel municipal. Es decir, los medios bajosideracion para la pluraliza-
cion politica del constitucionalismo, en si misnsos abundantes, y estan mas
alla del alcance de este articulo ensayo. Debersmmotar, sin embargo, que en
cierto momento, los requerimientos de “inclusivid@drecen exigir del consti-
tucionalismo una “reflexividad” imposible (Christmdlidis, 2003: 408). Esto es,
es funcién de una constitucién, la de representama colectividad como
un sujeto politico soberano. Esta representaciétaedién un acto de crea-
cion, un llamado a ser, puesto que el sujeto sabetal derecho no puede existir
antes del momento en que es “constituido”. La d¢tuesdn de un sujeto consti-
tucional, entonces, es un momento de cierre, d&egniento, y, de ahi, de ex-
clusion. Es dificil imaginar cémo un constitucidealo transnacional, cuan plural
o0 inclusivo aspira a ser, puede esquivar esta ¢agthn necesaria.

En este respecto, hay un acercamiento adicionebratitucionalismo,
articulado mas claramente por James Tully, el dedde ser considerado. El
“constitucionalismo agonistico” de Tully, lleva @ébble requerimiento de la re-
flexividad y la pluralidad, a su punto final I6gjcpotencialmente bosquejan-
do el marco constitucional mas all4d del reconoaihe Este autor coloca
un irreducible desacuerdo, aun cuando, y tal vepe@almente acerca de las
reglas de reconocimiento o reglas de las reglasl| eorazén del arreglo constitu-
cional, rechazando cualquier nocion de “consensfédvar de un “orden con-
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tinuamente conciliado” (Tully, 2002). Mientras laiemta de Tully merece
una consideracion adicional de la que yo puedoguoignar aqui, la utilizo para
ilustrar el punto en el cual nos enfrentamos nespibtegidos a los limites de
la forma institucionalizada del discurso constitueil en relacion con la deman-
da de la pluralidad. Tully no busca minimizar o temer el reto presentado por
las demandas de la pluralidad; méas bien, buscadah@u propio entendimiento,
y el nuestro, sobre la “densidad de las relaciaiexclusion y asimilacion”
actuando en el mundo de hoy (2002: 226). Mas sigifamente, creo,
en contraste con la mayoria de los debates sobfeosstitucionalismo post-
nacional” que he buscado comprometer en este ensglyamplicitamente,
reubica el sitio del compromiso de los eruditossra#ia de las “instituciones
formalizadas de deliberacién” de las “practicas/deara la libertad democratica
(que) irrumpen en oposicion a la (exclusién) en mmatiplicidad de nddulos y
redes, y alrededor de la multiplicidad de asunfps226).

De muchas maneras, el abordaje de Tully pareceem&mtonia con el
tenor y la intencién de mi propia mirada sobre Rirglismo juridico, que
con el contorno general del constitucionalismo llegee he mostrado hasta el
momento. Quizas también pueda ser observado ageiglgabordaje de Tully,
comparte algunas afinidades con los de Hardt yiNegmperio. Hardt y Negri
identifican su proyecto como la formacion de unawauconstitucion global:
“En términos constitucionales, el proceso de giahaldbn no es meramente un
hecho sino una fuente de definiciones juridicas tpredle a proyectar una sola
figura supranacional del poder politico” (2000:Bh contraste con los enfoques
modernos, Hardt y Negri reconocen que el marcoraleafo constitucional de
imperio, esta marcado por una serie de “aporias expldserasu ndcleo. Estas
“aporias” representan la ausencia total de un emasgaun imaginado, proyecta-
do o deseado) en relacién con preguntas fundamesse juridicas de legiti-
midad, justicia y orden politico (2001:20). En estatido, Hardt y Negri plantean
la misma pregunta que hace Tully, sobre los limideb constitucionalismo.
¢Tiene sentido continuar hablando acerca de unomdec trabajo constitu-
cional, cuando la caracteristica central del matedrabajo en cuestién es una
radical indeterminacion? Mientras agradezco lo®mecimientos sobre la re-
flexividad y el pluralismo encontrados en esto®©gués posteriores, me pregunto
sobre la percibida necesidad de continuar operdadtyo del discurso del consti-
tucionalismo y qué potencial disruptivo que pudietaner estas contribuciones
que pueden contenerse aqui.

3. Pluralismo Juridico Transnacional.
Nuestro entendimiento del orden juridico es unadepartegral de un

mundo complejo del lenguaje, mito y metafora eouell vivimos y tratamos de
encontrar sentido (Cover, 1983). Yo he sugerid@agamaneras en que el dura-
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dero mito constitucional, a través del cual la coiiad juridica y politica se
encuentra a si misma perdurablemente, pudiera mmodlkentido que le encon-
tramos al orden juridico transnacional en cientasaincias. Sin proponer que he
avanzado algo como una “teoria” desarrollada esetzion final de este ensayo,
deseo proponer, modestamente, el “pluralismo jco’diomo una metafora alter-
nativa para pensar sobre la legalidad transnaci@eberia estar claro que mis
esfuerzos necesitan ser claramente distinguiddasdearias teorias sobre el plu-
ralismo juridico tal cual es debatido por los etaslijuridicos, especialmente
aquellos en los ramos de la antropologia y la $wgia juridica® Adicionalmen-
te, y en relacién con un debate popularizado rémmeente, no estoy promo-
viendo el pluralismo juridico como una teoria quetaeparticularmente bien
adaptada para, o hasta obligada por, un andlikigldbal’ fenémeno emergente
(Teubner, 1997; Snyder, 1999).

Mas bien busco especular acerca de cuales immgitaei podria te-
ner mi cambio metaférico en nuestra capacidad degimar formas juridicas,
de lo “constituido” a lo “plural”. Claro que, papader hacer esto, primero necesi-
to articular mas cuidadosamente lo que pudierairsaginado como un cam-
bio. Como una “multiplicidad metaférica”, un enfeqgurridico sugiere un namero
de puntos de partida a partir de un recuento d¢aniinal convencional del dere-
cho. Parte desde el punto de vista de que el deresmecesariamente forma y
gue puede ser identificado institucionalmente @adcion estatal. No identifica
el derecho exclusivamente con normas puestas)tdisty territorialmente defini-
das. Y, finalmente, no depende de una construadiéotomica del derecho y
la sociedad (o la politica) (MacDonald, 1998:74). & lugar de la forma clara-
mente especifica e identificable del derecho si&uddntro de los limites de
la teoria constitucional, encontramos en el plsnadi juridico un punto de vista
sobre el derecho (incluyendo el derecho transnabliocomo emergiendo de
una plétora de marcos de trabajo normativos, frgeneente en competi-
cion (MacDonald, 73).

En contraste, para unificar la imagen del momemnsiitucional, la
imaginacion del pluralismo juridico comprende nplitidad, heterarquia, y di-
versidad. El pluralismo juridico nos permite persmarda posibilidad de una lega-
lidad transnacional sin un “centro” o jerarquia mativa. Esto es, la relacion
entre la necesidad de los regimenes regulatoremssrincionales emergentes
no deben ser reducidos a una relacion necesar@istmferior como resultado
de la extension en la cual son mas o menos “ju$dio “constitucionales”. Mas
bien, pueden ser entendidos de varias de manarperp®sicionadas, discre-
tas, competitivas, interpenetradas, mutuamentetitathsas. De este modo, la
discusion publica sobre la emergencia y la evoluaé las normas juridicas

8 Para una reconsideracion reciente, benéfica, dietatura sobre pluralismo, véase a Melissa-
ris, 2004.
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transnacionales estad abierta para incluir un muypliamrango de meca-
nismos formales e informales, institucionales gulisivos (Pérez, 2003; 2004).

Una manera en que los debates dentro del margaludalismo juridico
pudieran ser mas incluyentes, es la manera enalapcevén la participacion de
la sociedad civil global. Dentro de los debatesléieecho internacional, la creen-
cia en una ya existente “comunidad internacionaiarece como una necesaria
ficcion (Buchanan y Pahuja, de proxima edicion}oEs porque en acercamien-
tos convencionales, el sujeto juridico/politicoiagociedad civil) sélo puede ser
constituido mediante un llamado a formarse en(fllaristodoulidis, 2003: 426).
Para plantearlo de otra manera, la “comunidad riatdonal” del derecho inter-
nacional es un contenedor que tiene contornosrdetados. Para que una socie-
dad civil sea contenida dentro de él, tiene queesiisaca la medida. Aquellas
partes de la sociedad civil que no quepan, loszmedarrumpidos”, simplemente
son recortados. Para el pluralismo juridico, entragte, es la sociedad civil la
que moldea el contenedor juridico/politico, tantano al revés. Asi, la presen-
cia o0 ausencia de un marco de trabajo normativopecido se convierte
en el mismo sujeto de la investigacién. Mientrasimautrabajo ha sido hecho
para mejor integrar la reconsideracion de las priegudel reconocimiento y
la participacion en los abordajes constitucionaésiesgo de manejar estas cues-
tiones en términos constitucionales, es que seiedam en sélo otro problema
de disefio institucional; en otro detalle proceditakpara ser trabajado por los
ingenieros institucionales del orden juridico glolsn embargo, en el marco del
pluralismo juridico, las respuestas a tales pregunb estdn dadas con antelacion.
Los marcos de trabajo institucionales, el significae participacion y las fuentes
de legitimidad pueden, y seguramente seran, mgstipliscutibles y en evolucion.
Como puede haber ya quedado claro, hay importalifie®ncias entre esta for-
mulacién de pluralismo juridico y los debates sdarienportancia, y la necesidad,
de contar con el pluralismo politico, el cual, usmente, toma su lugar en
el marco constitucional

La distincion entre el pluralismo politico y la phlidad juridica es cru-
cial. Pluralismo politico, a pesar de abrazar csbéemente a la diversidad
politica, quiza en realidad funciona para conteimetusive socavar, el reconoci-
miento del pluralismo juridico a través de una deleacia implicita, tanto sobre
una concepcion monista del derecho, como una qumel$ente distincion clara
entre los ambitos “juridico” y “politico”. Usualmenesto puede ser visto como

%El pluralismo juridico en realidad descansa casirg la presuposicion intelectual opuesta al plura-
lismo politico (democratico). Lejos de simplemengeonocer el pluralismo etnocultural como un
hecho de la sociedad y designar institucionesipaditdependientes de un concepto de ciudadania
abstracta para acomodarlo dentro del orden jurigméico monista, el pluralismo juridico es un
concepto radicalmente heterogéneo. El pluralismesdan solo de ciudadanos, es un pluralismo
de o6rdenes juridicos tambiéhcada uno opera dentro del mismo espacio sociatlg nao de ellos
existe independientemente de los otros” (MacDorgl,
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sucediendo en dos maneras. Oren Pérez ha descptariera variante como un
acercamiento “Westphalian”, donde la politica pusde vista como confinada
en un nivel nacional, mientras que el trabajo denstituciones internacionales es
imaginado como primariamente juridica, y técnicanaturaleza (Pérez, 2003).
Este acercamiento es un argumento relativamentéircqrar parte de aquellos
que buscan mantener la politica pluralista “fuet@’ OMC, por ejemplo (Howse,
2002). Pero hasta los abordajes constitucionalesltas que buscan integrar el
arreglo del pluralismo politico dentro del deret¢ramsnacional, y las institucio-
nes frecuentemente evocan una concepcion del demftrista, en lugar de
pluralista. Un ejemplo se encuentra en el planteatniadoptado por de Burca y
Walker (2003), en su rol como editores de una cadecde trabajos sobre el tema
“El Derecho, la Sociedad Civil y el Gobierno Traasional Econémico”. En su
recuento, aunque ellos reconocen los multiplosudseas de la sociedad civil
detalladamente, el derecho es representado comwecanismo central de direc-
cion: “Una pregunta general y dominante conciernasaposibilidades y limi-
taciones del rol del derecho, en su especificidatitucional y discursiva, dentro
del ambito post nacional [...] el derecho actian@an mecanismo de direccién
central, inevitablemente organizando a la sociedait| de tal manera, que re-
duce su autonomia” (p. 389). La manera en quedgyma es planteada aqui,
argumentaria que prefigura su respuesta. Si etlderes concebido tanto centra-
lizado como auténomo, esto es, un ambito institaieado de “coordinacion”
gue existe separadamente de la politica, es diff@lginarlo como capaz de
facilitar las politicas multiples y diversas quduatmente estan siendo avanza-
das en el ambito internacional por actores conteamems de la sociedad civil global
En contraste, la metafora de la pluralidad juridazalita un acercamien-
to reflexivo a una relacién entre el derecho yditiga en el &mbito internacional.
Esto es, el derecho provee un espacio fluido yvetueién, y un discurso den-
tro del cual los reclamos normativos competitivams debatidos, ocultados,
negociados, y transados. El derecho y la polit@ason imaginados como una
actividad en &mbitos discretos, con el derech@aesillh del conductor, como si lo
hubiera estado. En realidad, estan atados juntamanmelacion mutua de “com-
plicidad constituyente”. Desde esta perspectivalepms considerar como un
instante nuevo de la practica de la politica trac®mal, tales como aquellos
ejemplificados en los varios movimientos transnaalies de justicia social glo-
bal en el transcurso de la Ultima década, que puadkienciar los regimenes
legales transnacionales, tanto como lo opuestasocéedad civil existe y opera
desde dentro de manifestaciones mas “desorganfzgdasganizadas”, incluso
un foco en su relacién con mas formas aparentemmonstitucionales, tales
como la OMC tendera a reflejar las actividades ate rhds organizadas orga-
nizaciones no gubernamentales, y esas particidategdades que estan especifi-
camente dirigidas hacia la “constitucion” de egegituciones (Christodoulidis,
2003; Buchanan, 2003). La “metafora de la multighd” sugiere que el dere-
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cho no es sélo 0 necesariamente imaginado de estarey como un contenedor
“institucional”, de una “politica” revoltosa y digstiva, que es “previa” al dere-
cho, mas debe ser autorizada por el mismo. La fodeladerecho, en si
mismo, también tiene que ser entendida de una manés “desorganizada’”,
como potencialmente plural, disruptiva, sujeta a régonceptualizacion vy
la transformacion. Sin embargo, esto no quiererdge unitaria o constitucio-
nalmente, las concepciones del derecho sean fdl&s.bien, mi intento ha
sido elaborar una metafora de pluralidad juridicarespuesta a lo que percibo
como una tendencia dominante hacia representaciomssitucionales unificadas
del derecho.

Sin embargo, creo que este momento, en que lasmegfundamenta-
les del derecho, preguntas relacionadas con laridatl de autoridades”, parecen
abiertas una vez mas a la consideracion, preseataportunidad. El permitirnos
reimaginar las instituciones juridicas y politiceansnacionales, observando-
las desde la metafora del pluralismo juridico, cne@ede permitirnos percibir
formas de derecho “global”, tal vez desde luganesperados. Los autores de
estas formas nuevas de derecho global, bien pod&maesos “seres criticos”,
aquellos que, como los refugiados o migrantes lgsgae encuentran ocupando
los espacios mas inhdspitos e intersticiales digrotransnacional, a quienes les
es negado la proteccion de una norma estableciftesminante (Fitzpatrick y
Tuitt, 2004). Como estos nuevos “sujetos globalks’,nuevas formas de “dere-
cho global”, bien pudieran emerger de una miriadafuentes no margina-
les, improbables o desacreditadas.

El derecho hace una promesa al mundo, tanto daliplai como de in-
clusividad, una promesa dual, la cual debemos mastibuscando para realizarla
en el ambito transnacional, aln cuando sus fracasoslaramente mas patéticos
que nunca. Como tedricos juridicos, aunque no podacambiar el mundo o
sus leyes, podemos escoger las metaforas a travdssdcuales podemos re-
presentarlas. La metafora es un medio con el m@dpos continuar insistiendo
sobre la necesidad de abrir para cuestionar, Ensiin en que las actuales for-
mas y marcos de trabajo del derecho transnacieadizan nuestras aspiraciones
de ello. Esta apertura para cuestionar es unaa‘@@emanente”, una que eterna-
mente rehdsa a aceptar alguna afirmaciéon termirdmta pregunta por la fun-
dacién de la autoridad juridic&.

% a frase “tarea permanente” es de James Tully.gaaryo haya hecho nacer preguntas sobre su
adhesion al lenguaje y el marco de trabajo deltton®nalismo, estoy de acuerdo con su elegan-
te formulacion de nuestro orden social y juridicmmo un trabajo permanente de progresion; “siem-
pre estamos en la posicién de comenzar nuevamettbajo permanente de empujar los limites de
nuestra libertad por medio de nuestra libertad0g028).
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