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INTRODUCCION

En el libro que ponemos a disposicion del lector se propone, desde una vision
juridica, una breve evolucién del Estado moderno durante los tltimos qui-
nientos anos. Lo que hoy en dia llamamos Estado, se distingue de otras for-
mas de organizacion politica previas. Con antelacion al Renacimiento exis-
tieron estructuras de organizacion politica basadas en la unidad territorial, en
la existencia de ejércitos permanentes y/o en la existencia de una hacienda
publica. Sin embargo, a diferencia de esas formas pre-estatales en donde po-
dia existir una o algunas de esas caracteristicas, el Estado moderno retne
todas las anteriores condiciones, e incorpora otras, como la existencia de un
orden juridico exclusivo y uniforme aplicable a un gran territorio, categorias
juridico-politicas como la soberania, y el monopolio de la fuerza legitima.
Las formas pre-estatales y el Estado moderno tienen en comun ser ins-
trumentos de dominacion politica, pero su diferencia especifica radica en el
modo de producciéon econémica dominante. Podemos decir que el Estado
moderno es la forma de dominacién politica del modo de produccién ca-
pitalista. Los teéricos debaten sobre las caracteristicas definitorias de ese
modo de dominacioén, el sine qua non del capitalismo. Para algunos de ellos,
sus elementos cruciales son la mano de obra asalariada, o la produccién para
el intercambio de ganancias, o la lucha de clases entre empresarios y traba-
jadores, o el mercado libre. Para otros, lo definitorio del capitalismo es la
busqueda interminable, sin fin y persistente, de la acumulacion del capital.!
En el libro hacemos un recorrido por los fundamentos econémicos, filo-
soficos y juridicos del Estado moderno. Establecemos las principales perio-
dizaciones historicas de su manifestacion: el Estado absoluto, el Estado libe-
ral de derecho, el Estado del bienestar, el Estado constitucional y el vigente
denominado Estado neoliberal. En cada una de esas etapas que correspon-
den a formas especificas del Estado, elaboramos el modelo juridico que ha
pertenecido a esa estructura de dominacion. Estimamos que los modelos
juridicos de las distintas formas del Estado moderno son expresion de sus es-

' Walerstein, Immanuel, “La crisis estructural, o por qué los capitalistas ya no encuen-

tran gratificante al capitalismo”, en Walerstein, Immanuel et al., ; Tiene futuro el capitalismo?,
México, Siglo XXI Editores, 2015, pp. 15-46.

1
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2 INTRODUCCION

tructuras econoémicas y filoséficas, y que la causa del transito de una forma
de Estado a otra, obedece fundamentalmente a los cambios que se han ido
produciendo al interior del capitalismo durante los ultimos quinientos anos.

En la forma vigente del Estado, la neoliberal, que se ha definido por el
papel que dentro de €l juega la economia global capitalista, las razones de
preocupacion para la garantia de los derechos humanos y de los principios
democraticos se han incrementado. Esta forma de Estado asiste al abismo
social que se produce al interior de cada pais y a nivel mundial, en donde el
1% de los mas ricos tienen el 43% de la riqueza mundial, mientras que la
casi totalidad de la humanidad tiene menos del 2%.

Esta informacion se confirma, al menos de manera aproximada, con el
estudio de Thomas Piketty, que en su famosa obra documenta, a partir del
analisis de doscientos afios de estadistica occidental, cémo el capitalismo
global ha producido un sistema en donde la tasa de ganancias del capital
excede como nunca antes lo habia hecho a la tasa de crecimiento de los
salarios y del producto interno bruto (PIB), tanto de las naciones como de
los principales paises del mundo. El dato mas interesante de su obra es que
entre 1977 y 2007, el 1% mas rico de los Estados Unidos se ha apropiado
del 60% del crecimiento de la renta nacional de ese pais.?

Para Piketty, los empresarios de la economia globalizada aumentan su
riqueza a tal velocidad que terminan volviéndose rentistas y oligarcas, y cita
como ejemplo a Bill Gates, que con 50 billones de délares sigue volviéndose
mas rico desde que dejo de trabajar. Lo mismo ocurre con los ejecutivos de
las corporaciones trasnacionales, debido a los siper-salarios que se asignan
y a las pensiones con que se retiran. Esta forma de capitalismo del siglo
XXI, ademas de crear la mas grande desigualdad social histérica tiende a
convertirse en un capitalismo patrimonial de rentistas y oligarcas.

Para enfrentar la creciente desigualdad social y los nocivos del capita-
lismo patrimonial, Piketty propone —de manera insuficiente—, introducir
un alto y progresivo impuesto global para las grandes fortunas, y también
para los altos salarios de los ejecutivos de las trasnacionales. Ademas de exi-
gir que todos los paises aumenten de manera importante el salario minimo.

El darwinismo social que produce el capitalismo contemporaneo bajo
el modo de produccién neoliberal, conduce a que las desigualdades se sigan
incrementando al punto que llegaran a ser intolerables para todas las na-
ciones. Juridicamente esto significa enormes dificultades para la realizaciéon
efectiva del Estado constitucional de derecho porque los derechos econo-

2 Piketty, Thomas, Capital in the Twenty-First Century, Estados Unidos, Harvard University
Press, 2014.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/EiljTn
INTRODUCCION 3

micos, sociales, culturales y ambientales, asi como la profundizacién de la
democracia, quedan en meras aspiraciones utopicas.

De esta suerte, estimamos que los escenarios globales futuros implicaran
fuertes conflictos de caracter econémico, social, politico y juridico. En lo
econdémico, algunos, los privilegiados, intentaran mantener sus beneficios,
aun con el respaldo de la fuerza y la coercién; mientras que los menos privi-
legiados buscaran poner fin al capitalismo global, y probablemente, a todo
modo de capitalismo para transitar a formas diversas de vida econémica,
siendo una de sus posibilidades, la instauraciéon de un socialismo democra-
tico. En lo social, no es impensable que existan conflictos fuertes entre cla-
ses, sectores, pueblos y naciones, que pueden dirimirse por medios pacificos
pero también a través de esquemas de luchas violentas y revolucionarias.
Politicamente, el debate consistiria en escoger entre las actuales formas de
democracia representativa de baja intensidad o entre formas de democracia
radical hoy desconocidas, que permitan a los ciudadanos de los Estados y del
planeta, definir su destino mediante su participacion efectiva y permanente.
Juridicamente, el conflicto versaria sobre las posibilidades de un constitucio-
nalismo global que garantice y haga exigibles los derechos de igualdad.

Nadie conoce el desenlace ni el peso que tendran las variables obser-
vadas en estos afios, que pueden influir en la permanencia de lo que llama-
mos Estado: el cambio climatico; la escasez de agua, energia y alimentos;
las migraciones continentales masivas; las nuevas revoluciones tecnologicas;
los cambios cientificos en la genética y en la informatica; los nuevos alinea-
mientos hegemonicos entre las naciones, entre otros factores observables.
En este marco prospectivo también es posible que el Estado neoliberal tran-
site a otras formas de Estado que mantengan el modo de produccién capita-
lista bajo estructuras menos gravosas socialmente permitiendo la construc-
cién de nuevas formas de Estado.

Esta tltima reflexion ilustra que el Estado-nacion no es eterno y el mo-
delo neoliberal de Estado lo es atin menos. El sistema mundializado o glo-
balizado limita la autonomia y las posibilidades de la soberania estatal como
se entendi6 en el pasado. (Por qué? Porque las decisiones nacionales mas
importantes no se adoptan por las sociedades locales sino en instancias ex-
ternas; porque la regulacion juridica nacional se debe adecuar a las necesi-
dades del capitalismo mundial; porque la regulacion trasnacional se consi-
dera jerarquicamente superior a la nacional, y por tanto, esa regulacion no
puede ser transgredida sin graves consecuencias para el Estado-nacion, y
porque las redes de regulacion juridica mundial complejizan y obstaculizan

DR © 2017.
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el funcionamiento de las autoridades locales que aparecen desconcertadas
ante las realidades del nuevo derecho trasnacional.

Las posiciones sobre la globalizacién neoliberal son divididas por los
estudiosos en tres:® la hiperglobalista o globalista, la escéptica y la trans-
formacionalista. Desde la vision de los hiperglobalistas, la globalizacion se
define como una nueva época de la historia humana en la que los Estados-
nacion son insostenibles en la nueva economia mundial. Las caracteristicas
generales de la concepcion hiperglobalista son: un reordenamiento de la
acciéon humana que piensa y actiia, cada vez mas, en términos globales; una
era global y no nacional; capitalismo global, gobierno global y sociedad
civil global; poder del Estado-nacion en declive; las fuerzas conductoras de
la globalizacion son el capitalismo neoliberal y la tecnologia; erosion de las
jerarquias nacionales; cultura mundial y no nacional; una trayectoria soste-
nida hacia una civilizacién global, y como udltima etapa, el fin del Estado-
nacion.

Para los escépticos, el Estado-nacion no ha perdido el poder, sigue sien-
do uno de los actores fundamentales para que el orden global funcione,
aunque la tesis admite que el poder del Estado se ha reconfigurado con el
proposito de proteger las economias que representan a la internacionaliza-
c16n con mayor fuerza. Los escépticos consideran que la globalizacion es
una ideologia o un mito necesario de los neoliberales para que los gobiernos
nacionales disciplinen a sus ciudadanos, y asi, satisfagan las exigencias del
mercado neoliberal, que consisten en eliminar todos los obstaculos que se
pretenda imponer a los intereses globales.

Los transformacionalistas consideran que la globalizacién reconfigura
el poder en su conjunto —nacional y mundial—. La posicion transforma-
cionalista afirma que el derecho deberia yuxtaponerse y entenderse en rela-
cién con la jurisdiccién en expansion de las instituciones de la gobernanza
internacional y con las constricciones del derecho internacional, asi como
con las obligaciones que de él se derivan. La globalizacién implica rela-
jaciéon de la relacion entre soberania, territorialidad y poder politico. Las
ideas transformacionalistas las podemos caracterizar de la siguiente forma:
el poder de los gobiernos nacionales y de las instancias mundiales se rees-
tructuran para adaptarse a las nuevas circunstancias globales; se propende a
constituir una nueva arquitectura del orden mundial; la globalizaciéon trans-
forma el poder estatal y la politica mundial, y por tltimo, los resultados de
los procesos de globalizacién son inciertos.

3 Held, David, y McGrew, Anthony, Globalizacién-antiglobalizacion. Sobre la reconstruccion del
orden mundial, Barcelona, Paidos, 2003.
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Las tres posiciones coinciden en tres aspectos que son torales para la ar-
gumentacion que hacemos en estas paginas: la globalizacion se acuerda y se
define por las élites econdémicas y politicas, tanto mundiales como naciona-
les; en los procesos de globalizaciéon no participan, activa ni extendidamente,
las ciudadanias nacionales, y finalmente, los procesos de globalizaciéon con-
dicionan o reconfiguran al Estado-nacién y a los 6érdenes juridicos naciona-
les y mundiales en beneficio de los intereses econdémicos trasnacionales.

Cada forma de Estado que se estudia en este libro tiene una finalidad
que muestra no soélo el condicionamiento de la economia sobre el dere-
cho, sino que busca explicar las notas que determinan juridicamente a esta
estructura de Estado. En el Estado absoluto se describe el proceso de su
nacimiento, su constitucion mediante la emancipacién del feudalismo, y
también se exponen sus elementos distintivos: ausencia de derechos huma-
nos generalizados, inexistencia del principio de divisiéon de poderes y del
principio de legalidad, como lo conocemos ahora. En el Estado liberal de
derecho, producto de cambios econémicos que reclamaron el libre mercado
sin intervencion del Estado, encontramos algunas notas del Estado de nues-
tro tiempo: 1) declaraciones de derechos humanos; 2) division de poderes;
3) principio de legalidad; 4) control de los actos de la administraciéon via
el principio de legalidad, y 5) la existencia de jueces independientes. Estas
categorias juridicas a su vez suponian otras, como la existencia de algunas
autoridades representativas electas por los ciudadanos mediante los parti-
dos de notables y el voto censitario; ademas del principio de autonomia de
la voluntad, que permitia a los stibditos o ciudadanos, segn fuera el caso,
celebrar todos los actos juridicos que consideraran necesarios y que no estu-
viesen prohibidos por la ley.

El Estado del bienestar se apoya en categorias juridicas precisas: 1) re-
conocimiento constitucional y legal de los derechos econémicos, sociales,
culturales, y posteriormente ambientales, y de otras generaciones de dere-
chos, aunque con garantias institucionales deficientes; 2) crecimiento de la
administraciéon publica, de la burocracia y del gasto ptblico del Estado para
satisfacer los derechos reconocidos; 3) principio de legalidad matizado por
disposiciones administrativas reglamentarias que reciben de la ley y a favor
de la administracion publica una delegacion de competencias; 4) comien-
zo de entendimiento de la Constitucién como normativa y no s6lo nominal
o semantica; 5) fortalecimiento del control de constitucionalidad y de los
jueces constitucionales; 6) nuevas concepciones sobre la ciencia juridica y
la validez juridica; 7) mayor peso de los tratados sobre derechos humanos
en el derecho interno; 8) sistema democratico pluralista; 9) debate entre la
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capacidad de transformacién o de pacificacién de la Constitucion sobre el
sistema econdémico-social, y 10) el logro del Estado del bienestar a través de
la legislacion fiscal y presupuestal.

En el Estado constitucional, que es una ficcion juridica muy potente,
elaborada tedricamente sin justificacién econémica y politica, encontramos
estas caracteristicas: 1) conexion en diversos grados, segin el autor y co-
rriente, entre el derecho y la moral; 2) los derechos humanos son el fun-
damento y el fin del Estado y el derecho; 3) las Constituciones expresan
principios y proyectos juridicos y politicos contrapuestos, ninguno prevalece
a priori sino en la aplicaciéon de los casos concretos; 4) reconocimiento de
que el derecho esta conformado por multitud de materiales normativos,
fundamentalmente por reglas, principios y valores; 5) orientaciéon hacia la
Constitucion normativa, es decir, a la union entre el deber ser de la normay
la realidad; 6) el derecho no sélo consiste en una estructura normativa sino
también argumental, contextual y procedimental; 7) la legalidad y el resto
de las fuentes juridicas se supedita a la convencionalidad y a la constitucio-
nalidad en un sentido fuerte; 8) las normas que no son reglas no se pueden
interpretar por los métodos tradicionales, es preciso acudir al principio de
proporcionalidad y a otras formas de argumentaciéon para resolver las co-
lisiones entre principios opuestos; 9) el ordenamiento juridico se interpreta
desde la Constituciéon para maximizar los derechos fundamentales; 10) la
certeza juridica se vuelve mas exigente y dificil, se apoya, principalmente en
la calidad de la argumentacion; 11) la Constitucién es una norma directa-
mente aplicable por todas las autoridades y rigida, existen principios que no
pueden reformarse utilizando el procedimiento constitucional de revision
constitucional; 12) el juez constitucional es el garante del Estado consti-
tucional y carece de legitimidad democratica de origen, la busca suplir a
través de la calidad argumentativa de sus resoluciones; 13) se pretende glo-
balizar el constitucionalismo, pero sin éxito, porque el Estado constitucional
no tiene una teoria econémica y politica que le otorgue fundamento; 14) la
democracia constitucional no se origina en la regla de la mayoria, sino en
el respeto y garantia de los derechos humanos, las mayorias son un _fragmento
de la soberania popular, y 15) se trata de un Estado que no es neutral ni va-
lorativo. Su ideologia es la de los principios y valores contrapuestos, que se
contienen en la Constitucion y en los tratados sobre derechos humanos. Sin
embargo, éstos no siempre son realizados, principalmente los que expresan
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

El Estado neoliberal somete al Estado-nacién a las exigencias econdmi-
cas, politicas y juridicas de la globalizaciéon neoliberal. Estimamos que sus
notas mas relevantes son en el orden interno las siguientes: 1) poderes facti-
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cos nacionales y trasnacionales sin limites y controles juridicos suficientes;
2) derechos fundamentales sin garantias plenas de realizacion, principal-
mente respecto a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambienta-
les; 3) débil democratizacion, transparencia, rendicion de cuentas, eficiencia
y eficacia de las instituciones del Estado y de las trasnacionales; 4) suprema-
cia de los tratados internacionales, principalmente los relacionados con el
comerclo, las inversiones y la propiedad, por encima de las Constituciones
nacionales; 5) mecanismos débiles de derecho procesal constitucional para
no proteger con suficiencia los derechos fundamentales de caracter social
ni los derechos colectivos; 6) instrumentos anticorrupcion compatibles con
los intereses de las grandes corporaciones trasnacionales; 7) reduccion de la
democracia participativa, deliberativa, y comunitaria, y con ello, impulso de
una democracia electoral manipuladora de los derechos politicos de los ciu-
dadanos; 8) entrega del patrimonio de las naciones —sus recursos natura-
les— y de su explotacion a los intereses foraneos; 9) inadecuada defensa de
la soberania nacional, y 10) implantacion del modelo econémico neoliberal
globalizador para someter al derecho y al Estado nacional en su provecho.

Ademas de explicar las caracteristicas juridicas de cada forma de Es-
tado, realizamos la critica a cada uno de los elementos. Apreciamos, des-
pués del analisis de las distintas formas de Estado que han acompanado al
Estado-nacion, que en el futuro surgiran nuevas estructuras y categorias de
explicacién para nuevos tipos de Estado, de acuerdo con la evolucién de la
economia, la sociologia y la politica mundial y nacional, y desde luego, de
conformidad con la evolucion de las culturas juridicas particulares.

El ensayo que se somete a la benevolencia de los potenciales lectores,
creo que nos recuerda una vez mas, la complejidad del conocimiento. No
puede estudiarse un objeto desde una disciplina particular. En el caso del
Estado-naciéon y su evolucion juridica es imprescindible contar con el res-
paldo de otras ciencias como la economia y la sociologia. Sin esas herra-
mientas conceptuales cualquier estudio deviene en un formalismo que care-
ce de utilidad para la comprension.

Agradezco al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM vy al
doctor Pedro Salazar, su director, la oportunidad de publicar estas lineas
bajo el sello y cuidado de nuestra maxima casa de estudios.
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CAPITULO PRIMERO

ORIGENES Y TRANSFORMACIONES
DEL ESTADO MODERNO

1. REALIDAD Y METODOS DEL ESTADO MODERNO

Conviene tener presente que lo que llamamos Estado es, o fue, por un lado,
una serie de teorias y pensamientos filoséficos sobre una realidad variable
—mas amplia o restringida, segin el método que se siga—, y por otro, una
realidad que se expresa en elementos tales como una poblacién en un territo-
rio, con un gobierno que se ejerce a nombre de ella y en donde la autoridad
pretende contar con el monopolio de la fuerza legitima. Hoy en dia, el Estado
moderno, surgido de la transformacién del pasado feudal y expresado ini-
cialmente en monarquias absolutas, ha perdido la consistencia en muchos de
sus elementos tradicionales; en nuestros dias, por el efecto de la globalizacion
neoliberal, y antes de esta fase, porque el Estado no cumplia los fines para
los que habia sido creado, o bien, porque sus fundamentos eran considerados
mitologicos.* Lo cierto es que en nuestra época, las decisiones mas importan-
tes que adoptaba el Estado-nacion se aprueban en sedes extra-nacionales,
sin intervencion de las sociedades, de manera opaca y a veces sin el consenti-
miento de los gobiernos nacionales.

Las teorias y reflexiones sobre la realidad que llamamos el Estado par-
ten de diversos métodos que estudian su objeto flexible, que como dijimos,
ha variado en sus contenidos y orientaciones desde su aparicion moderna
en el Renacimiento, pero que invariablemente ha estado vinculada al desa-
rrollo del capitalismo. Los métodos que se emplean para estudiar lo que de-

* Ver la obra publicada inicialmente en 1946 de Cassirer. Cassirer, Ernst, £l mito del
Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1982; Garcia Pelayo, Manuel, Los mitos poli-
ticos, Madrid, Alianza Editorial, 1981, p. 23. Dice Garcia Pelayo que las ideas y conceptos
pueden expresarse en forma racional o mitica. El mito no trata de satisfacer una necesidad
de conocimiento sino una necesidad existencial de instalacién y de orientacién ante las cosas,
fundamentada en la emocién, en el sentimiento y, en algunos casos, en profundas intuiciones.
En el mito es esencial que constituya “una realidad vivida”.

9
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nominamos Estado moderno presentan también diferencias en cuanto a la
congruencia interna de sus enunciados; los procedimientos de verificacion
de esos enunciados; las capacidades descriptivas, explicativas y predictivas de
los enunciados; asi como las posibilidades de esos enunciados para ser trans-
mitidos a la comunidad cientifica o a la sociedad.

Los métodos para estudiar teéricamente el Estado estan determina-
dos por el conocimiento que mas influye en ese analisis.” Diversas ciencias
sociales lo estudian bajo perspectivas propias: el derecho, la economia, la
sociologia, la ciencia politica, la historia, la antropologia y las relaciones
internacionales. Esos estudios pueden ser descriptivos y analiticos, norma-
tivos, aplicativos y criticos. Seran descriptivos para aproximarnos mediante
la observacion y el lenguaje a lo que llamamos Estado; seran normativos
para proponernos como debiera ser el Estado; seran aplicativos si preten-
demos mejorar las instituciones y reglas que permiten el funcionamiento
del Estado, y seran criticos si cuestionan los elementos de su existencia y
proponen formas de organizaciéon humana distintas. Desde luego, que con
fundamento en lo dicho, se podrian proponer teorias integrales del Estado
que tomaran en cuenta todo lo anterior.

Entre los métodos formalistas para el estudio del Estado estan los de
Gierke, Gerber, Laband, Santi Romano, Mortati y principalmente Kelsen.
Para este autor, no hay mas teoria del Estado que la teoria del Estado de
derecho, porque el Estado no es otra cosa que el propio derecho. El ambito
de lo politico es previo y sus consecuencias irrelevantes para la concepcion
monista, juridico-formal, que se limita al analisis del ordenamiento juridico
del Estado.5

Los métodos sociologicos como el de Hermann Heller exponen el ca-
racter de clase del Estado y pueden entender que éste sea un instrumento
de dominacién de las clases dominantes sobre las dominadas. No pueden
permitirse el lujo de proclamar la neutralidad y asepsia del Estado como lo
hacen los métodos juridico-formales. Sin embargo, el método sociologico
carece de la capacidad para cuestionar lo existente, el statu quo, porque su
preocupacion consiste en explicar /o qué es” y no lo que debe o deberia ser.

5> Heller, Hermann, Zeoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp.
54y ss.

6 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 2010; mismo autor,
Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, México, Porraa, 1987.

7 Por ejemplo, Durkheim considera que el Estado surge cuando una poblacién se iden-
tifica con un territorio. Posteriormente, los grupos que conforman la sociedad se someten a
una autoridad que no depende de ninguna otra superior. A medida que el Estado se vuelve
mas complejo, los funcionarios adoptan decisiones que comprometen a la colectividad y bien
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Con este método se estudian las motivaciones humanas de caracter colecti-
vo que sostienen lo que llamamos las instituciones y elementos del Estado.?

Georg Jellinek procur6 en 1990 —antes de la obra de Heller— realizar
una sintesis entre la concepcién juridico-formal alemana del siglo XIX y la
nueva concepcion sociologica del Estado. En la obra de Jellinek existe un
doble analisis: el sociolégico, para estudiar el cardcter dindmico y volitivo
de los hechos sociales que tienen que ver con el Estado, y el juridico, para
conocer las instituciones y normas que conforman al Estado.” Mas tarde
Hauriou, pretendera ese equilibrio entre constitucionalismo formal y vida
institucional.!

Entre los conductistas, como los de la ciencia politica norteamericana,
las leyes y tesis principales sobre el Estado deben ser consecuencia de la ob-
servacion empirica de instituciones especificas como el sistema de partidos,
el sistema electoral, los sistemas de gobierno, etcétera. En esos estudios de
caracter comparado suelen no estudiarse lo que se encuentra detrds o es
el sustrato del Estado, pues no puede observarse. Gomo evolucion de este
empirismo esta el método que concibe el estudio del Estado a partir de
modelos aproximativos de su complejidad, construidos a partir de algunas
variables que se consideran determinantes.'!

Hay métodos semioloégicos, interesados en establecer los origenes, fines
y sentidos de eso que llamamos Estado. En algunos se propone regresar a
sociedades prepoliticas, sin Estado, sin ningtn tipo de jerarquia, atribuciéon
de mando y autoridad (visiones antropoldgicas). En la época del Estado
absoluto, a diferencia de autores como Maquiavelo, algunos proclamaron
(espejos de principes) que el fin del Estado era cumplir con los designios
divinos. En las teorias del contrato social o del pacto, el origen y fin del Es-
tado radica en un acuerdo de conveniencia (para garantizar la seguridad,
la libertad, la igualdad, etcétera). Para el pensamiento conservador, Burke
y sus seguidores, el Estado es un fenémeno de la historia que estd ahi para
salvaguardar las tradiciones y la propiedad privada. En el marxismo y en
el anarquismo, el Estado es el instrumento de la violencia que se orienta a

se puede decir que el Estado es un 6rgano especial encargado de elaborar representaciones
que valen para toda la colectividad. La justificacion del Estado, lo que le da sentido y razén
de ser, son objetivos como los derechos humanos y el logro del bien comtn. Durkheim, Emi-
lio, Lecciones de sociologia, Pléyade, Buenos Aires, 1974, pp. 90 y ss.
8 Heller, Hermann, Teoria del Estado, op. cit., pp. 256 y ss.
9 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 2012.
10" Hauriou, Maurice, Principios de derecho piiblico y constitucional, Granada, Comares, 2003.
""" Lijphart, Arend, “Comparative Politics and the Comparative Method”, American Politi-
cal Science Review, vol. 65, nim. 3, septiembre 1971, pp. 682-693.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/EiljTn
12 JAIME CARDENAS GRACIA

favor de las clases dominantes. El anarquismo reclama la destruccién inme-
diata del Estado, y el marxismo entiende que ademas de ser un instrumento
de dominacién de clase,'? es el espacio en el que se ventila la lucha de clases
en sociedades previas al comunismo, y que ademas, constituye un modo de
produccion especifico (el del capitalismo).

En el pensamiento gramsciano, el Estado representa la expresion de una
hegemonia ideoldgica que se ha impuesto a las demds y que en este momen-
to historico sirve al capitalismo.'® Esa hegemonia dota de legitimidad tran-
sitoria a las instituciones y gobernantes, y puede ser sustituida por nuevas
hegemonias si éstas tienen la capacidad de imponerse. Gramsci concibe al
Estado como un modelo de dominacién capitalista que esta en permanente
situacion de cuestionamiento por legitimidades o hegemonias emergentes.!*

Muchos han cuestionado a Gramsci por sus reservas respecto a la trans-
formacién de los regimenes y de los modelos de dominacién a través del
cambio revolucionario; pues la hegemonia no se identifica con la fuerza,
sino con un proceso historico que se logra mediante alianzas que permite a
las sociedades avanzar. Gramsci asi, construye la categoria de bloque histo-
rico para explicar el conjunto de fuerzas y relaciones que se conjugan para
ejercer la dominacidn, se trata de crear una coalicién politica que sirva para
promover las relaciones de clase, los vinculos entre las organizaciones so-
ciales con el partido y el Estado; en donde es indispensable el trabajo de los
intelectuales organicos —los de la burguesia y del proletariado—, ademas
del desarrollo de una politica cultural que apoye y cohesione esa alianza.!>

Durante el siglo XX, algunas visiones revisionistas de la concepcion
marxista del Estado —Nicos Poulantzas y Ralph Miliband—6 sostuvieron
que la relacion entre el Estado y el capitalismo no era mecanica ni automa-
tica. El Estado podia tener autonomia del capitalismo y no era una simple
superestructura puesta al servicio de éste. Miliband consideraba que el Es-
tado contaba con un ambito politico de mediacion entre las clases sociales
y sus intereses y en ¢l se creaban las bases del consenso que hace posible la
legitimacién y el ejercicio del monopolio de la fuerza por parte del Estado.

12 Marx, Carlos, Critica de la filosofia del Estado de Hegel, México, Grijalbo, 1968.
13 Soria, Victor, “Importancia de la teorfa gramsciana del Estado para el estudio de la
regulacion econémica y politica del capitalismo actual”, en Martinelli, Jos¢é Maria (comp.),
La actualidad de Gramsci: poder, democracia y mundo moderno, México, Universidad Auténoma Me-
tropolitana, 1995, pp. 107-120.
14 Gramsci, Antonio, La politica y el Estado moderno, Barcelona, Peninsula, 1971.
5> Paoli Bolio, Francisco José, Teoria del Esiado, México, editorial Trillas, 2009, p. 152.
6 Miliband, Ralph, £l Estado en la sociedad capitalista, México, Siglo XXI, 1973; y Poulant-

zas, Nico, Poder politico y clases sociales en el Estado capitalista, México, Siglo XXI, 2007.
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De esta suerte, el Estado seria un mecanismo de lucha entre ideologias,
representaciones e intereses diversos. Poulantzas, en critica con Miliband,
también acepta la autonomia relativa del Estado pero para favorecer el pa-
pel de la sociedad civil y de sus clases proletarias.

Las anteriores posiciones revisionistas de la concepcién marxista del
Estado de inspiraciéon gramsciana han sufrido numerosas criticas. Una de
ellas es la de Antonio Negri, que insiste en el caracter clasista del Estado y
en su imposibilidad para jugar un papel arbitral independiente. Para ¢l, la
legitimidad del Estado se basa en la regla capitalista del desarrollo de la ex-
plotacion, en donde el Estado es la superestructura que lo articula y orienta.
Para Negri, las alternativas a la explotacion capitalista del Estado estan ex-
clusivamente en la lucha radical de los sectores sociales proletarios y criticos
en contra de esa estructura de dominacién. El papel arbitral, neutro e inde-
pendiente del Estado es una ilusion idealista y antihistorica.!’

En las concepciones posmodernas sobre el Estado se puede advertir
un enfoque critico sobre el Estado para deconstruirlo y poner en cuestion
lo que oculta y ha representado siempre: la fuerza, la antidemocracia y la
injusticia.'’® El Estado de derecho y la democracia estarian en todo caso por
venir, son una simple probabilidad, una idea regulativa. Esta manera de en-
tender lo estatal y lo juridico entronca con las posturas del marxismo, pero
refina y actualiza sus argumentos para proponer formas de emancipacion
humana futura que permitan la transformacion, el cambio o la revolucién de
eso que llamamos Estado.!

Dentro de las concepciones posmodernas de caracter marxista-anar-
quista, esta la vision critica sobre el Estado de John Halloway que, en su
obra Cambiar el mundo sin tomar el poder. El significado de la revolucion hoy, expone
que tanto los revolucionarios como los reformistas intentaron transformar
la realidad a través del Estado, pero ambas posturas han fracasado, porque
el Estado no se puede orientar a favor de los proletarios y excluidos, aun-
que se pretenda. El Estado y el capitalismo estan estrechamente vinculados,
mas alla de lo que se puede suponer. El error de los revolucionarios es tener
una vision instrumental de la naturaleza capitalista del Estado y creer que
se puede dirigir, al tomar el poder y control de ¢l, en beneficio de las clases
proletarias; el de los socialdemocratas, es la de enganarse con las posibilida-
des de domenar al Estado capitalista a favor de conquistas sociales.

17" Negri, Antonio, La forma-Estado, Madrid, Akal, 2003, pp. 386 y 387.
18

19

Derrida, Jacques, Canallas. Dos ensayos sobre la razén, Madrid, Trotta, 2005, pp. 101 y ss.
Laclau, Ernesto y Moufte, Chantal, Hegemonia y estrategia socialista. Hacia una radicaliza-
ctén de la democracia, México, Fondo de Cultura Econémica, 2011.
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Halloway considera que el Estado moderno estd inmerso profundamen-
te en la red de relaciones sociales capitalistas y que nunca puede instrumen-
talizarse a favor de los excluidos. Manifiesta que, sobre todo hoy en dia,
en el mundo de la globalizacién y el neoliberalismo, las relaciones socia-
les capitalistas no coinciden con las fronteras territoriales del Estado y las
relaciones capitalistas estan desterritorializadas reproduciéndose més alld de
las fronteras nacionales, al grado de imponerse con logicas internas pero
fundamentalmente externas en el territorio de cada Estado. Afirma que es
equivocado pensar que primero se debe ganar el poder y después se pue-
de constituir una sociedad valiosa para la humanidad, pues el realismo del
poder so6lo reproduce al poder. Encuentra en el movimiento neozapatista
un ejemplo de como se puede cambiar el mundo sin tomar el poder, sin
el Estado, es mas, al margen de él. Halloway no propone recetas de como
cambiar el mundo sin tomar el poder, pero estima que las comunidades y
grupos sociales deben trabajar mediante la lucha social, politica y econémi-
ca en ello. El aprecia que para comenzar, debemos aunar la teoria con el
hacer. El hacer es de caracter social y es opuesto al tradicional poder sobre
el capitalismo de Estado. En el capitalismo o fecho esta separado del hacer
y se vuelve contra ¢l. Halloway asume que la humanidad hoy en dia tiene
distintos escenarios: a) abandonar la esperanza para que la fuerza y el poder
estén siempre presentes; b) olvidar las sutilezas y concentrarse en la natura-
leza binaria del antagonismo de clases como sostuvo el marxismo clasico,
y ¢) no perder la esperanza, lo que implica resistir y negar al capitalismo y
al Estado, pues en las sociedades de nuestro tiempo, estamos obligados a
entender lo que es negado, excluido, marginado. Como miembros de las co-
munidades debemos participar en el antagonismo y en la lucha permanente
contra los sistemas de opresion capitalista. Su propuesta es: “...pelear por
medio de la critica para recuperar el hacer”.2

Sin que se trate de un método mas, ni del dltimo, encontramos también
hoy en dia, las explicaciones geopoliticas del Estado, que son parte de las
reflexiones sobre el Estado neoliberal. Un Estado que modifica y actualiza
las circunstancias del presente, sus caracteristicas de dominacion politica y
econémica, y sirve fundamentalmente al capital trasnacional y a los po-
deres que gobiernan nuestro mundo, obviamente carente de legitimidad

20 Halloway, John, Cambiar el mundo sin tomar el poder: El significado de la revolucién hoy, Cara-
cas, Venezuela, Vadell Hermanos, C. A., 2005, pp. 15-220. También ver el prefacio de John
Halloway al libro de Matamoros Ponce, Fernando, Memoria y utopia en México. Imaginarios en la
génests del neozapatismo, Xalapa, México, Universidad Veracruzana y Benemérita Universidad

Auténoma de Puebla, 2005, pp. 23-25.
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democratica y de transparencia y que prescinde de las sociedades humanas
que lo habitan.?!

I1. EL. NACIMIENTO DEL ESTADO MODERNO

Generalmente se considera que el Estado moderno nace con el Renacimien-
to. Sin embargo, en el pasado historico existieron formas de organizacion po-
litica basadas en la unidad territorial, en la existencia de ejércitos permanen-
tes y/o, en la existencia de una hacienda publica. A diferencia de esas formas
pre-estatales, en donde podia existir una o algunas de esas caracteristicas, el
Estado moderno retne todas las anteriores condiciones; incluso incorpora
otras, como la existencia de un orden juridico exclusivo y uniforme aplicable
a un gran territorio y categorias juridico-politicas como la soberania y el mo-
nopolio de la fuerza legitima.

Las formas pre-estatales y el Estado moderno tienen en comun ser, des-
de nuestro punto de vista, instrumentos de dominacién politica, pero su di-
ferencia especifica radica en el modo de produccién econémica dominante.
El Estado moderno es una forma de dominacion politica con un modelo de
produccion capitalista; en donde para algunos tedricos, la explotacion eco-
némica no tiene que recurrir directamente a la dominacién politica para
realizarse.?2 Nosotros, por el contrario, pensamos que la ficcién que separa
el mundo econdémico y el politico es bastante cuestionable, porque en ulti-
ma instancia el Estado tiene los instrumentos para recurrir a la violencia
—legitima o no—, y con ello, sostener o apuntalar al modo de produccién
capitalista. Aunque es verdad que la legitimidad del Estado moderno se
busca imponer, generalmente, no por la fuerza fisica sino por la aceptacién
al poder.?

21 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2013, pp. 73 v ss.

22 Pérez Royo, Javier, Introduccién a la teoria del Estado, Barcelona, Blume, 1980, pp. 111.
23 Existen muchas aproximaciones para entender y definir poder. Una de ellas, la més
elemental y socorrida, entiende que alguien tiene poder sobre otro cuando prevalece su
interés y logra influir en sus decisiones. Otro enfoque senala que alguien tiene poder no sélo
cuando influye en el otro e impone su interés, sino también, cuando logra evitar conflictos y
excluye de la agenda publica los intereses del otro. También se entiende que el poder significa
la capacidad para moldear los intereses de los otros e influir en los arreglos suscitados por
los conflictos. Igualmente algunos consideran que el poder deviene de la inaccién de los sin
poder, y por eso, conviene estudiarlo cuando los sin poder tienen la capacidad de cambiar
su situacion politica. Steven, Lukes, £l poder: Un enfoque radical, Madrid, Siglo XXI Editores,
2007; y Gaventa, John, Power and Powerlessness. Quiescence and Rebellion in an Appalachian Valley,
Estados Unidos, University of Illinois Press, 1982.
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Entre las formas pre-estatales, que han sido clasificadas por Bernard
Crick, encontramos las siguientes: gobierno primitivo, imperios antiguos,
ciudades griegas, Roma republicana, Roma imperial, despotismo oriental,
gobierno feudal y el primitivo Estado moderno.?*

La teoria marxista distinguid, previos al capitalismo, los siguientes mo-
dos de produccion:

1) El modo de produccién de la comunidad primitiva, en donde del
mundo némada se articularon formas de propiedad comunal no pri-
vada, y en su evolucion, paso por la institucionalizaciéon de formas
familiares patriarcales, en las que los marcos de dominacién politica
residen en los jefes de las familias y clanes.

2) El modo de produccién asiatico combina el derecho de propiedad
del rey sobre las tierras con la existencia de comunidades primitivas
en las que prevalece la posesion comun del suelo y los grupos huma-
nos se organizan todavia sobre las relaciones de parentesco. El Rey
controla el uso de los recursos econémicos esenciales y se apropia
directamente de una parte del trabajo y de la produccion de las co-
munidades que domina.

3) El modo de produccion esclavista engloba cuatro formas politicas
pre-estatales, la polis griega, la Republica romana, las monarquias
helenisticas y el Imperio romano. La esclavitud es la relacién de pro-
duccién dominante en esta etapa y produce la riqueza para los due-
nos de los esclavos y para los gobernantes.

4) El modo de producciéon feudal se apoya en:

—Una forma de explotacion de la tierra —que pertenece al sefior
feudal— y que realizan siervos y ya no esclavos, los que reciben
algunas prebendas.

—Ademas existe un vinculo de vasallaje entre el sefior y los siervos.

—El sistema politico feudal se encuentra claramente jerarquizado
desde el siervo de la gleba al Emperador.?

Para entender mejor el nacimiento del Estado moderno de corte
absoluto,? conviene explicar con algo mas de detalle las notas de la domi-
nacion feudal. Entre las caracteristicas del feudalismo encontramos que: a)

2+ Crick, Bernard, Basic Forms of Government: a Sketch and a Model, Londres, MacMillan,
1973.

2 Godelier, Maurice, Teoria marxista de las sociedades precapitalistas, Barcelona, Laia, 1977,
p- 149y ss.

26 Anderson, Perry, Transiciones de la antigiiedad al feudalismo, Madrid, Siglo XXI, 1980.
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la dominacion feudal era ejercida por personas que imponian sus objetivos
mediante rituales en el ejercicio de la funcién jurisdiccional y el poder de
las armas. El orden de dominacién vy la practica politica quedaban defini-
dos por relaciones interpersonales y no formales ni generales; ) el espacio
al que se circunscribia el régimen sefiorial era la tierra, que no representaba
un area concreta, sino un espacio politico, social y econémico, en el que
regia un derecho nico; ¢) el derecho era entendido como ordenamiento
de inspiracion divina y se consideraba inviolable. Las infracciones a la ley
permitian el castigo de los afectados mediante desafios; d) el sistema feudal
fraccionaba el poder en distintos sefiores feudales, y el rey no ejercia poder
soberano alguno. Los senores feudales disponian de derechos de sefiorio au-
tonomos al poder del rey y del emperador; ¢) el objetivo del régimen feudal
era la proteccion de las personas, que en contraprestacion debian a su senor
fidelidad y apoyo. Sefiores feudales y vasallos se controlaban reciprocamen-
te, y ) la voluntad politica altima descansaba en los acuerdos que adopta-
ban los senores feudales, y los conflictos entre ellos, se zanjaban mediante
negociaciones secretas con intervencion de mediadores.?’

En resumen, en el mundo feudal, el modo de produccion estaba basa-
do en la explotacion a los siervos de la gleba por los sefiores feudales. Era
un marco de relaciones en donde en la vida secular no existia una institu-
cionalizaciéon formal del poder, ni el monopolio de la violencia legitima, ni
una administraciéon organizada, ni un derecho escrito, ni soberania sobre
un territorio. Adicionalmente, frente a los sefiores feudales y los siervos de
la gleba se encontraba la Iglesia, con una organizaciéon de poder propia y
fuertemente centralizada, con su propio ordenamiento juridico y una admi-
nistracion estable y bastante desarrollada.?

Como ha senalado Hermann Heller,? hacia 1302 aparecen los prime-
ros visos de la aparicién del Estado moderno. En ese ano se da el quiebre de
la supremacia papal porque Felipe el Hermoso de Francia niega obediencia
a la enciclica Unam Sanctam. La Iglesia comienza a perder terreno en sus
pretensiones universalistas en materia cultural ideolégica y con ello inicia el
proceso de secularizacion que llevaria a la Reforma. La consecuencia de la
Reforma implicaria la emancipacién paulatina de las organizaciones poli-
ticas existentes del poder de la Iglesia. Asi, por ejemplo, la filosofia politica

27" Benz, Arthur, El Estado moderno. Fundamentos de su andlisis politoldgico, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 30 y 31.

28 Ibidem, p. 31.

29 Heller, Hermann, Teoria del Estado, cit., p. 167.
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comenzaria a buscar nuevas fuentes de legitimidad del poder que ya no re-
siden en un fundamento divino.

El proceso de construccion del Estado moderno es largo y confluyeron
en su apariciéon una serie de causas, entre las que se enumeran: a) el des-
cubrimiento de nuevas fuentes de riqueza, tanto del viejo como del nuevo
continente; 4) el desarrollo de las finanzas internacionales, primero en Italia
y después en los Paises Bajos; ¢) la revolucion de los métodos de cultivo y
con ello la distribucién de la propiedad territorial, lo que comenzé a poner
en jaque a la propiedad feudal; d) el descubrimiento y difusién de la impren-
ta, lo que significo el fin del monopolio de la Iglesia; ¢) el descubrimiento y
desarrollo de la pdlvora que democratizo el acceso a las armas de fuego; /)
la constituciéon de ejércitos nacionales en manos de algiin o algunos de los
sefores feudales mas fuertes, y g) la reforma protestante y su impronta se-
cularizadora.®

En el trayecto del surgimiento del Estado moderno, los medios de au-
toridad y administraciéon de caracter privado, se convirtieron en propiedad
publica. El poder de mando se expropi6 primero en beneficio del principe
absoluto y luego a favor del Estado. Es en esta época cuando se conforman
los ejércitos permanentes, la hacienda publica se nutre con impuestos apro-
bados sin el consentimiento de los viejos estamentos, y la burocracia y sus
respectivas organizaciones y funcionamiento, pasan a manos publicas: del
principe o del Estado. Parte de este proceso es la creacion de un patrimonio
del Estado, independiente del patrimonio de los senores feudales o del rey,
que entre otras cosas, contribuye a transformar el sistema econémico feudal
y sustituirlo por uno capitalista.

El establecimiento del Estado concluye formalmente con la existencia
de un tnico ordenamiento juridico valido para todos los habitantes del te-
rritorio que integra el Estado. El Estado moderno tendra entre sus carac-
teristicas fundamentales ser en si mismo un sujeto especial de derecho que
se organiza juridicamente y que tiene el monopolio de la produccion de las
normas que regiran la vida de los gobernados y de las propias instituciones
del Estado.

Podemos decir, en sintesis, que las principales caracteristicas formal-ins-
titucionales —no econémicas— del Estado moderno en su evolucion histo-
rica, y hasta antes de la aparicion del neoliberalismo globalizador, han sido:
a) ser un Estado territorial, pues su poder se extiende sobre un territorio
en el que soélo €l tiene la capacidad de ejercitar el poder supremo y en el

30 Laski, Harold J., El liberalismo europeo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2012, pp.
11-75; y, Heller, Hermann, Teoria del Estado, op. cit., pp. 165-181.
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que permancce al margen de las influencias exteriores; ) el Estado es el
conjunto de ciudadanos que pueblan su territorio y que se constituyen en
pueblo o nacién politica; ¢) el Estado es unidad organizada de decision y
funcionamiento, ya que dispone del poder legislativo, del ejército, del ejerci-
cio de la coercién legitima y de proveer los bienes y servicios publicos a los
ciudadanos; d) el fundamento formal institucional del Estado es el ordena-
miento juridico y ahora la Constitucién, que otorga fundamento juridico a
su actuacion; e) la estructura politica del Estado es la democracia, aunque
sea ésta una cuestiéon puramente formal, pues las decisiones de los 6rganos
y poderes tienen que basarse en la voluntad del pueblo, y /) la actividad del
Estado dice consistir, aunque ello no sea verdad, en cumplir la voluntad
popular determinada en un proceso democratico, a través de una organi-
zaciéon gubernamental y administrativa denominada burocracia, heredera
de la administraciéon de los monarcas absolutos, en donde esta forma de
organizacion, esta inspirada en la previsibilidad de sus actos, que son sus-
ceptibles de control juridico.?!

En el ambito de las relaciones internacionales derivadas de la Paz de
Westfalia (1648), los Estados europeos, durante mucho tiempo, no reco-
nocieron autoridad superior a ellos. Se decia que acordaban o competian
entre si. Si convenian lo hacian a través del tratado; si competian, lo hacian
militarmente, por medio de la guerra. Las regulaciones internacionales,
hasta antes de las guerras mundiales del siglo XX no pretendian otra cosa
que garantizar las condiciones minimas de coexistencia entre los Estados.
Los Estados eran considerados formalmente iguales en soberania, con in-
dependencia de su poder efectivo, de su poblacién o de su extension terri-
torial.??

Para la filosofia marxista, el énfasis sobre el origen del Estado moderno
esta puesto, mas que en los anteriores elementos institucionales, en los anta-
gonismos sociales y en el poder de la clase dominante ascendente sobre las
dominadas. Sin embargo, lo mas importante es que el Estado moderno es el
instrumento para explotar a la clase oprimida dentro del modo de produc-
cion capitalista. La explotacién determina al Estado; sélo si hay explotacion
habra Estado. Segtin Engels, el Estado se caracteriza: a) por la naturaleza de
clase de todo Estado; 4) el binomio dominacién-explotacion —en el caso del

31 Benz, Arthur, El Estado moderno. .., cil., pp. 65y 66.
32 Gabriel, José Antonio de, “La formacién del Estado moderno”, en Aguila, Rafael del,
Manual de ciencia politica, Madrid, Trotta, 1997, p. 43.
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Estado moderno por la explotacion capitalista—; ¢) la organizacion territo-
rial, y d) la institucionalizacion de la fuerza publica en el Estado.?

En la teoria marxista se busca cerrar el proceso historico de construc-
ci6n del Estado, pues se pone de manifiesto su caracter historico de herra-
mienta de la clase capitalista,** y al mismo tiempo, su naturaleza transitoria
y tendente a su extinciéon en la sociedad comunista. En esta postura, lo
fundamental es explicar el desarrollo histérico de los modos de produccion
y de los tipos de sociedad y de organizacion politica que generan. Ademas,
se quiere la transformacion y destruccion del Estado —porque solo sirve
a las clases dominantes— para arribar a condiciones humanas mejores y
distintas.

Podemos decir que la teorizaciéon marxista sobre el Estado puede re-
sumirse con estos tres elementos: a) el Estado es una ideologia al servicio
de las clases dominantes; b) el Estado posee capacidad de hegemonia para
imponerse sobre las clases dominadas (el proletariado), y por tanto, tiende
a la conservacién y a la continuidad, a menos que las clases dominadas,
previa su organizacion y conscientes de si, lo transformen o destruyan, y
¢) el origen del Estado, sus transformaciones, desarrollo material-histérico
y su posible extincion futura, obedecen a la lucha de clases entre los grupos
sociales.?

La conceptualizacién marxista del Estado no es totalmente opuesta a la
weberiana en algunas variables de la definicion de Weber, principalmente en
su caracterizacion del Estado moderno como un “...instituto politico de ac-
tividad continuada, cuando y en la medida en que su cuadro administrativo
mantenga con éxito la pretensiéon al monopolio legitimo de la coaccion fisica
legitima para el mantenimiento del orden vigente”.%¢ En este sentido, el Esta-
do weberiano es una forma de organizacion politica esencialmente posfeudal
caracterizada por un orden administrativo y legal sujeto a cambios mediante
legislacion, al cual se orientan las actividades organizadas por la burocracia

33 Engels, Friedrich, £l origen de la familia, la propiedad y el Estado, Madrid, Fundamentos,
1970, p. 212.

3 Sweezy, Paul M., Teoria del desarrollo capitalista, México, Fondo de Cultura Econémica,
1981, pp. 265-279.

35 Marx sefiala como la acumulacién originaria que da lugar al capitalismo se valié de
distintos sistemas juridicos, politicos y econémicos para consolidarse: el colonial, el de la
deuda publica, el tributario, el proteccionista, entre otros. En todos los casos, el poder del
Estado se emple6 como un instrumento y herramienta de clase y sirvié para respaldar esos
métodos y sistemas en beneficio de la burguesia y de la consolidacién del capitalismo. Marx,
Carlos, El capital, México, Fondo de Cultura Econémica, 1979, t. I, pp. 638 y 639.

36 Weber, Max, Economia y sociedad, edicion revisada, comentada y anotada por Francisco
Gil Villegas, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 185.
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que también esta controlada por normas. Es un sistema que reclama autori-
dad vinculante sobre los miembros del Estado en un territorio y que puede
emplear la coaccion fisica legitima para el mantenimiento del statu quo.

El concepto de Estado weberiano, segin Ignacio Sotelo, tendria un do-
ble parentesco: con Hegel porque se sublima la violencia existente en la eta-
pa de prevalencia de la sociedad civil,’” y con Marx, porque se reconoce que
es un instrumento de la violencia de la clase dominante.*® No obstante, para
Weber, las formas pre-estatales compartieron con otras instancias el empleo
legitimo de la fuerza —en el Feudalismo claramente con la Iglesia—; en
cambio en el Estado moderno no. El Estado moderno no deja espacio social
para el uso de la violencia. Fuera del Estado cualquier violencia es ilegitima;
solo es legitima la violencia que emplea el Estado bajo determinadas condi-
ciones formales y regladas.

III. LAS TEORIAS DEL ESTADO MODERNO
DE CARACTER ABSOLUTO

El Estado del Renacimiento y los posteriores, durante el absolutismo, se iran
caracterizando durante los siglos XVI y XVII por concentrar el poder en el
monarca absoluto. Este patrimonializa y personifica la autoridad politica al
maximo. El monarca es el supremo poder temporal dentro de los reinos, en
el que no reconoce superior alguno. El rey es la fuente de la legislacion y la
jurisdiccion; decide sobre la guerra y la paz, dirige el ejército y la adminis-
tracion. Se puede decir que en él reside la soberania.®® En el Estado absoluto
no existe un catalogo de derechos ni un principio de division de poderes ni

37 Coon Hegel el Estado es consecuencia de la evolucién de la familia y de la sociedad ci-
vil. En la familia encontramos la vinculacion de lo subjetivo con lo objetivo y es la primera de
las formas de articulacién y de organizacién social. La sociedad civil implica tres momentos:
la mediacién de la necesidad y la satisfaccién del individuo con su trabajo, como la satis-
faccion de las necesidades de todos los demas; la defensa de la propiedad privada mediante
la administracion de justicia, y la prevencion de la accidentalidad a través de la policia y la
corporacion. La sociedad civil es imperfecta, llena de contradicciones y es el ambito de la ne-
cesidad y de la btsqueda egoista de ganancias. En el Estado se establecen las condiciones de
equidad pues es el espacio de la racionalidad. El Estado es la expresion de la idea absoluta,
de la perfeccion, en ¢l quedan garantizadas las libertades y los derechos a través de la Cons-
titucién que se orienta hacia la busqueda del interés general. Hegel, Guillermo Federico,
Filosofia del derecho, México, 1986, pp. 175 y ss.

3 Sotelo, Ignacio, “Estado moderno”, en Diaz, Elias y Ruiz Miguel, Alfonso Filosofia
politica II. Teoria del Estado, Madrid, Editorial Trotta, 1996, p. 35.

39 Gabriel, José Antonio de, “La formacién del Estado moderno”, en Aguila, Rafael del,
Manual de Ciencia Politica, op. cit., p. 43.
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tampoco podemos hablar de un principio de legalidad o de medios de control
de constitucionalidad, y mucho menos, de principios democraticos. General-
mente, la legitimidad del poder se fundamenta en el derecho divino de los
reyes o en el origen dinastico de las familias reales. El derecho de resistencia
o de desobediencia de los stbditos al monarca, es tedrica y juridicamente re-
ducido al minimo. El monarca controla el ejército o los ejércitos, y ejerce un
poder directo sobre los stibditos a través del sistema impositivo, jurisdiccional,
burocratico y juridico. La Iglesia queda subordinada al monarca al igual que
los antiguos sefiores feudales. Se desarrolla la burguesia como clase social
emergente y nuevos modos de produccion de caracter capitalista aparecen,
fundamentalmente, mercantilistas. Todos los recursos humanos, materiales,
financieros, burocraticos, militares y espirituales, se ponen al servicio del mo-
narca, lo que proporciona al Estado moderno absolutista un poder inmenso,
capaz de imponerse a cualquier otra instancia de poder de la época. Sélo
entre Estados —entre monarcas— era concebible la rivalidad en plano de
igualdad, pues al interior de cada Estado, todo y todos, estan subordinados al
poder del Estado, es decir, del monarca.

Se dice que en el campo juridico-politico, el Estado absolutista es la
primera manifestacion del territorium clausum, dentro del cual el monarca po-
see el monopolio de la violencia. Dicho monopolio se pone al servicio del
derecho vy la jurisdiccion administrados a nombre del rey. En el Estado ab-
soluto, el monarca al ser soberano, esta por encima del derecho que crea.
El monarca absoluto es legibus solutus, no debe rendir cuentas a nadie de sus
actos —so6lo a Dios—. Atn en las etapas finales del Estado absoluto, en la
época del despotismo ilustrado, se sefialaba: “todo para el pueblo, pero sin
el pueblo”. 4

Benz caracteriza al Estado absoluto, en su proceso de centralizacion y
concentracion del poder, con las siguientes notas:

1) Es un Estado que desarrolla el monopolio del poder y asocia a éste la
idea de soberania, con lo que el Estado pasa a convertirse en el tnico
poder supremo de la sociedad; solo al Estado le corresponde el dere-
cho de citar y hacer ejecutar las leyes, extraer impuestos y mantener
relaciones de cooperacién o de guerra con otros Estados.

2) La concentraciéon de poder en el principe implica el establecimiento
de un ejército y el control sobre él, un cuerpo administrativo buro-
cratico a su servicio que recabe impuestos de los sabditos, y un po-

40 Cotarelo, Ramén, “Teoria del Estado”, en Diaz, Elias y Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia
politica I1. Teoria del Estado, Madrid, Trotta, 1996, p. 19.
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der judicial que depende del principe y dicta sus resoluciones en su
nombre.

3) El Estado absolutista se convierte en la instancia de control de los
procesos econdmicos, pues asume tareas de aprovisionamiento de la
economia —mercantilismo— vy afronta ciertos problemas sociales,
como la regulacién asistencial a favor de los pobres.

4) En el Estado absoluto todas las provincias, regiones y ciudades es-
tan sometidas al Estado central y a sus representantes y funcionarios
centrales.

5) A partir de la Guerra de los Treinta Afos (1648) se forma un sistema
internacional de Estados consistente en la igualdad entre ellos, que se
afirma mediante una politica de poder (las tnicas posibilidades entre
Estados eran el conflicto por medio de la guerra o la cooperacion a
través del tratado), y tedricamente, se construye una concepcion de
la soberania exterior. De esta suerte la soberania presenta dos caras:
al interior, nadie por encima del Estado, y al exterior, igualdad entre
los Estados, sin que ninguno intervenga en las decisiones internas
del otro.*!

El modelo econémico del Estado absoluto fue el mercantilismo, que
constituye, no tanto una practica coherente, sino una serie de creencias, de
teorias y practicas sobre la economia en un periodo que comprende de 1450
a 1750; es decir, de la economia medieval a la fisiocracia. Como doctrina
econdmica sufri6 transformaciones que se manifestaron de diferente forma
segtn el Estado en donde se realizaba. Existe la opinién errénea de que el
mercantilismo fue antiliberal; lo que es totalmente falso, como lo prueba
el ejemplo de Holanda que practicé6 un mercantilismo a todas luces liberal.
La razo6n del liberalismo en el mercantilismo esta en la importancia que en
esta doctrina tiene el comercio. Se puede decir que el alma del mercanti-
lismo es el comercio y éste no puede desarrollarse sin libertad econémica.
Otro elemento fundamental del mercantilismo es la propiedad inmobiliaria
que necesariamente exige de la libertad econémica para promoverse. René
Gonnard sintetiza las caracteristicas del mercantilismo:

1) El mercantilismo se basa en la creencia de que el Estado debe perse-
guir la adquisicion de oro y plata para su enriquecimiento y promo-
cién de la actividad econémica.

2) La conquista de los metales preciosos debe ponerse en manos del Es-
tado a través de ordenanzas y edictos reales.

41 Benz, Arthur, £l Estado moderno. Fundamentos..., op. cit., pp. 40 y 41.
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3) El mercantilismo promueve la explotaciéon minera, evita la salida del
metal y favorece la entrada del mismo a los territorios del Estado.

4) El Estado debe organizar la industria y el comercio. La industria a
través de medidas poblacionistas, maximo legal de salarios, régimen
de trabajo forzoso, creacion de manufacturas reales, estimulos a los
capitalistas, subvenciones, protecciones, recompensas honorificas a
los directores de las industrias. Para el comercio, debe favorecer las
exportaciones por encima de las importaciones, crear mercados para
los productos nacionales, colonizar paises nuevos e imponer, median-
te la hegemonia, condiciones de comercio desfavorables a los paises
mas débiles.

5) El mercantilismo asume el principio de que las pérdidas o las ganan-
cias en el Estado nacional dependen de las pérdidas o ganancias de
otros Estados nacionales. Como puede advertirse los elementos mas
importantes de esta doctrina econémica estan en la busqueda y man-
tenimiento del oro en las arcas del Estado absoluto y en la hostilidad
para las demds naciones en los intercambios de comercio.*?

Esta realidad econémica y politica novedosa que implicaba una enorme
concentraciéon de poder en los monarcas europeos, prohijé una teoria poli-
tica del Estado que se intent6 explicar por los filosofos, politicos y juristas de
la época. La reflexion teorica sobre el Estado moderno de caracter absoluto
tiene tres representantes fundamentales: Maquiavelo, Bodino y Hobbes. Ma-
quiavelo, ademas de haber empleado por primera vez la expresion Stato y de
haber promovido el divorcio entre la politica y la ética que llamamos hoy en
dia de la conviccidn, es el justificador de la organizacion de las monarquias
nacionales absolutas, asi como de las formas modernas del nuevo Estado an-
cladas en la realidad y que facilitaran el desarrollo posterior del capitalismo
en sus modos contemporaneos. Asi, Maquiavelo es partidario de la organi-
zacion de instrumentos especificos para unificar el poder en el Principe.*
Entre esos instrumentos estan: la existencia de un ejército nacional y de una
hacienda publica propia y diferenciada de las finanzas de los sefiores feuda-
les. La idea del Estado de Maquiavelo implica desprender de ¢l a la sociedad,
el poder es un elemento puro y la tarea de la ciencia politica es preguntarnos
por las técnicas para alcanzarlo, conservarlo y ampliarlo. La reflexion sobre
el poder, asi como la religion, los ejércitos o la hacienda publica, y todo, ab-
solutamente todo, debe quedar subordinado a los fines del Estado. Como se

#2 Gonnard, René, Historia de las doctrinas econdmicas, Madrid, Aguilar, 1961, pp. 43-166.
3 Maquiavelo, Nicolas, £l principe, Madrid, Alianza Editorial, 1988, pp. 63 y ss.
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sabe, la razon de Estado es una teoria renacentista que surge con las obras
de Maquiavelo y de Guicciardini que expone que el interés del Estado esta
por encima de los derechos humanos individuales y colectivos si con ello se
obtiene la fortaleza del Estado y del principe. Hoy en dia nos preguntamos
s1 toda razon de Estado esta justificada, por ejemplo, si estaria permitida la
masacre de seres humanos en aras de lograr el engrandecimiento de las ins-
tituciones, pues siempre es importante preguntarse si existen otros métodos
legales y legitimos que permitan alcanzar esos fines sin que se produzca una
afectacion en los derechos. La razén de Estado, de aceptarse en términos
contemporaneos, tendria que ser siempre legitima y proporcional.*

Las técnicas de gobierno, el como conseguir el éxito, y como obtener
el orden y la estabilidad politica, son la clave de la obra de Maquiavelo y
los fines del Estado que propugna. Las técnicas del gobierno se obtienen de
maximas o reglas obtenidas de la historia y de la experiencia, con intencién
de que sean utiles al gobernante. Las técnicas se obtienen inductivamente y
no se deducen de la moral cristiana sino que se alcanzan a través del estudio
de la politica del pasado y de la observacién del presente. Las técnicas son
realistas y no moralizadoras. En cuanto al éxito, Maquiavelo entiende que
éste deriva del adecuado y competente uso del poder. Por ello, es imperioso
conocer la habilidad, la inteligencia, el coraje, la flexibilidad del gobernante
para adaptarse a las circunstancias, atn a las mas adversas. La virtdi en Ma-
quiavelo entrana una capacidad para gobernar que siempre esta acechada
por los caprichos de la fortuna (los cambios y accidentes imprevisibles).® El
principe esta obligado a dominar el entorno para tomar las riendas de la
historia. Finalmente, el orden y la estabilidad de un gobierno, dependera de
la virtit del gobernante pero también del conocimiento y aplicacion de la ra-
z6n de Estado; es decir, de motivos, objetivos y reglas que trascienden a los
individuos y a las colectividades pero que empleados eficaz y eficientemente
por el gobernante mantienen la gobernabilidad del Estado.

No obstante, antes de lograr lo anterior, lo primero que debe realizar
el principe es lograr la unidad nacional, principio basico de la construccion
maquiavélica del Estado. Si la unidad nacional no existe, el Estado debe
proponer lograrla, acabando con los poderes de la Iglesia, expulsando a los

# Para Maquiavelo, el criterio para distinguir la buena politica de la mala no es al que

aqui me refiero —la moralidad de los medios y fines—. En Maquiavelo sélo el éxito del prin-
cipe, que se mide por su capacidad de conservar, ampliar y proteger el Estado, por el medio
que sea es el criterio para concluir si es buena o acertada su politica. Bobbio, Norberto, La
teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2014, p. 71.

4 Maquiavelo, Nicolds, op. cit., pp. 116y ss.
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extranjeros y unificando en un solo mando los reinos, republicas y ciudades
de la nacién.* El principe de una reptblica,*” region o ciudad, es la variable
fundamental para ello, si cuenta con el suficiente poder econémico y militar
para transformarse de un dirigente en el creador del Estado.

Como algunos han dicho, el objetivo inmanente a la accién politica en
Maquiavelo siempre es la estabilizaciéon de un poder estatal centralizado,
cuya existencia es la condicion para el bienestar general de los ciudadanos.
Magquiavelo es un defensor de la incipiente sociedad burguesa, que precisa
de un fuerte poder central para posibilitar la libertad de movimientos al
comercio, a la industria y al intercambio econémico. Desde el marxismo se
ha dicho con razén, que la teoria maquiavélica y otras posteriores, atn las
de los contractualistas liberales, son concepciones que no consideran que el
poder de las clases burguesas es devenido historicamente sino que se estima
como eterno.*

De manera muy clara a partir de Hegel, pero sobre todo con Marx, se
entiende que el poder de cualquier clase dominante es historico y transitorio
y puede ser sustituido por el poder de otras clases. Sin embargo, Maquiavelo
consideraba que los conflictos —tumultos— no son la causa de la ruina de
los Estados sino la condiciéon para que se promulguen buenas leyes en de-
fensa de la libertad. Podemos decir que la duracion en el acatamiento de los
subditos al poder central y unificador que realiza el Principe dependerd de
coémo los involucrados —el principe y los subditos o ciudadanos— asuman
o no el caracter transitorio del poder y la dominacién, y de como se dé res-
puesta al conflicto entre partes contrapuestas.*’

En la obra de Bodino se identifica a la soberania con la suprema auto-
ridad, se trata de un poder absoluto® y perpetuo’! de la Republica, lo que
los latinos llamaron majestad, y que en Bodino, define al Estado. Segtn Bo-

46 Ihidem, pp. 120 y ss.

*7 En los discursos sobre la primera década de Tito Livio, Maquiavelo hace una argu-
mentacion totalmente favorable a las republicas sobre otras formas de gobierno. Maquiave-
lo, Nicolas, Discursos sobre la primera década de Tito Livio, Madrid, Alianza Editorial, 1987.

4 Tenk, Kurt, “La ciencia politica como critica e instrumento de poder —visién his-
torico-dogmatica—", en Abendroth, Wolfgang y Lenk, Kurt, Introduccion a la ciencia politica,
Barcelona, Anagrama, 1971, pp. 29-58.

49 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, op.
cat., pp. 78-79.

50 Por absoluto se entiende que el poder soberano debe ser legibus solutus, es decir, debe
estar desligado de la obligacién de obedecer las leyes dadas por sus predecesores y las que él
produjo en tiempo anterior. Bodino, Juan, Los seis libros de la repiblica, Madrid, Aguilar, 1973,
p. 359.

51 Porque se otorga al monarca de por vida y no por un periodo determinado.
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dino la soberania en estado puro s6lo puede darse en la monarquia porque
el poder para ser absoluto también debe ser indivisible.’2 Sin embargo, la
soberania nunca constituye un poder ilimitado, arbitrario o caprichoso por-
que el soberano estaba limitado por las leyes naturales y comunes a todos
los pueblos. Las autoridades, especialmente el legislador, tienen limites que
no pueden romper y son, para Bodino, el derecho de gentes y la igualdad
juridica de los Estados.” Bodino es, por tanto, no sélo el maximo exponente
de la teoria de la soberania, sino que también es un autor seminal, aunque
bastante ambiguo, sobre el control del poder.>* Para algunos su obra es un
antecedente del concepto Estado de derecho burgués. Lo anterior quiere
decir, que a Bodino ademas de interesarle el poder le preocupa que ese
poder sea legitimo para que los sibditos —para la burguesia fundamental-
mente— obedezcan la autoridad del soberano.>

Las razones del pensamiento de Bodino devienen de su intencién y de
su tiempo. El no trata de crear un Estado como Maquiavelo (dado que
Italia estaba fragmentada y sus repuablicas y reinos estaban en permanente
conflicto interior y exterior) sino de darle estabilidad a su pais. En la época
de Bodino, Francia se encontraba convulsionada por las guerras de religion
entre protestantes y catélicos. Para este autor la intransigencia religiosa era
la causa de la inestabilidad de la nacién; por eso, era necesario encontrar
una férmula constitucional para el consenso. Esa formula es la soberania,
la que se ejerce contra los enemigos interiores y exteriores y consiste en la
capacidad para elaborar leyes generales. El monarca, segiin Bodino, debia
defender la propiedad y la familia de los subditos y asumir la guerra que
tuviese fines defensivos. Su postura favorecia un mandato fuerte, pero con li-
bertad para que algunos miembros de la sociedad hicieran dinero y gozasen
de una seguridad razonable. El Estado soberano de Bodino esta al servicio

52 Dice Paoli Bolio que la razén de la indivisibilidad del poder es que si éste se divide
deja de ser eficaz. El Estado que se organiza de manera mixta, dando atribuciones a distintos
cuerpos, que es lo que proponian Aristételes, Polibio, Cicerén o Maquiavelo, tendra siempre
conflictos que reduciran su eficacia y la seguridad que se puede ofrecer a la comunidad de
que se mantendra unida. La mixtura es la causa de la inestabilidad. En un Estado la sobera-
nia sélo puede tener un titular y para Bodino es el monarca, no un grupo o el pueblo. Paoli
Bolio, Francisco José, Teoria del Estado, México, Trillas, 2009, pp. 86 y 87.

53 Bodino, Juan, Los seis libros de la repiiblica, op. cit., capitulo primero, pp. 47-73.

5 Bodino distingue entre monarquia real, tiranica y despotica. La real es la que respeta
las leyes de la naturaleza, la tirdnica es la que no las respeta, y la despotica es la que se deriva
de la guerra santa y justa al ser vencidos los nuevos subditos por el monarca. Bodino, Juan,
Los seis libros de la Repiblica, Madrid, Aguilar, 1973, pp. 572, 594 y 595.

%5 Sabine, George H., Historia de la Teoria Politica, México, Fondo de Cultura Econémica,

1988, p. 303.
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de la burguesia, y como dice Bobbio, la distincién entre la sociedad de los
privados, regulada por el derecho privado, que es un derecho entre iguales,
y la sociedad politica, regulada por el derecho publico, es decir, un derecho
entre desiguales que acompana la formacion del Estado moderno, y agrega
Bobbio, no es una invenciéon de Hegel.?

La obra de Bodino permite al menos dos lecturas. Con una primera
interpretacion, entendemos que Bodino es el justificador del poder hegemo-
nico de los monarcas absolutos y sent6 las bases para un comportamiento
absolutista e irresistible de los reyes —sin posibilidad de derecho de resisten-
cia o de critica—. En una segunda interpretacion, observamos que Bodino
esboza los rasgos caracteristicos del Estado como persona juridica, como
institucion que tiene una personalidad distinta, superior y permanente, mas
alla de las personas o grupos que integran a la sociedad. Juridicamente Bo-
dino expuso los atributos de la soberania, especificando los derechos del
soberano: dar y anular las leyes, interpretar y enmendar las leyes, declarar
la guerra y negociar la paz, designar a los principales gobernantes, ostentar
la jurisdiccion suprema, conceder gracia a los condenados, acufiar moneda
y establecer pesos, medidas y tributos.’

Es indudable que la conceptualizacion juridica de la soberania de Bodi-
no sirve para imputar a un ente abstracto que es el Estado de actos juridicos
como si fuese una persona, tanto en sus relaciones internas y externas —es
una ficcion juridica institucional que perdura aunque el monarca desapa-
rezca—. Sin embargo, la soberania también entrafia que el Estado no tiene
ningtn poder superior a ¢l de tipo juridico, politico o social, y que esa supre-
macia no admite fisuras, divisiones ni términos temporales. El sibdito debe
obedecer al poder soberano si éste protege su vida y sus bienes; la obligacion
politica se reduce a esos términos y las posibilidades de desobediencia en los
hechos son remotas. La soberania implica un atributo del Estado intempo-
ral que no se construy6 pensando en el conflicto entre las clases sociales sino
como un poderoso instrumento para mantener el status quo de los intereses
de la burguesia y de la aristocracia amparados por el manto del Estado ab-
soluto.

Bodino es un defensor a ultranza de la propiedad privada a la que con-
sidera inviolable, y en materia de impuestos, sostiene que éstos requieren del
consentimiento de los subditos. Podriamos decir que en realidad, la sobera-

5 Bobbio, Norberto, La teoria de las_formas de gobierno en la historia del pensamiento politico,

Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 82.
57 Gonzalez Casanova, José¢ Antonio, Teoria del Estado y derecho constitucional, Barcelona,

Ediciones Vicens-Vives, 1989, pp. 89-94.
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nia tiene dos limites: las contribuciones que el Estado no puede imponer a
los subditos sin su consentimiento, y las leges imperii —como la facultad de
dictar las leyes— que el soberano no puede derogar en su perjuicio porque
son el marco en el que éste ejerce la soberania y son inherentes a ella. Sin
embargo, como lo han advertido muchos estudiosos, en caso de que el sobe-
rano fuera en contra de esas condiciones que han sido establecidas a favor
de la burguesia, no queda claro hasta déonde Bodino justificaria la desobe-
diencia y la resistencia al Estado.*

La teoria de Hobbes acogi6 la metafora antropomorfica del Estado. De
la visiéon del Estado soberano como persona surge lo que hoy llamamos el
positivismo juridico: los principios de legalidad y de autonomia de la volun-
tad, la validez formal del derecho, el principio del monopolio del Estado en
la produccién del derecho, la unidad del ordenamiento y su independencia
de las fuentes juridicas extra o supra estatales. En el ambito externo, segin
la teoria de Hobbes, los Estados se encuentran entre si en la condicién del
estado de naturaleza.’® Sélo al interior del Estado se tienen posibilidades de
disciplinar al poder.

¢Por qué el Estado logra esa posibilidad? Porque los seres humanos en
estado de naturaleza no aspiran mas que a la acumulacién infinita de poder.
La solucion es concentrar todos esos poderes individuales en el Estado. El
Estado surge como la via para acabar con las guerras al centrar en el mo-
narca las decisiones sobre los litigios particulares. La pluralidad individual
y social del estado de naturaleza desemboca en querellas y luchas, y al final,
en caos. El Estado brinda, por el contrario, unicidad y orden; es el garante
de la paz interna, aunque no necesariamente de la paz externa, porque las
relaciones entre Estados reproducen las condiciones de “guerra de todos
contra todos”. Se requeria a nivel externo de un arbitro mundial que hiciese
las veces del Estado-nacion en el nivel interno.

Ll leviatdn de Hobbes es un artificio para explicar la conveniencia de
un Estado fuerte que ofrece la mayor seguridad.®® Por eso, Hobbes prefiere
la monarquia absoluta, aunque ello no le impidi6é someterse a la eficacia de
la reptblica de Cromwell. Hobbes no admite ningtn limite al ejercicio de la
soberania para garantizar la seguridad y con ello el bienestar de los indi-

%8 Sabine, George H., Historia de la Teoria Politica, México, Fondo de Cultura Econémica,
1988, p. 305.

5 Hobbes, Thomas, Leviatdn o la materia, forma y poder de una Repiblica eclesidstica y civil,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2014, capitulo 18, p. 147.

60 Hobbes, Thomas, Leviatdn o la materia, forma y poder de una Repiiblica eclesidstica y civil, op.
cit., capitulo 17, p. 137.
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viduos. Histéricamente la etapa de la monarquia absoluta también impli-
c6 la consolidaciéon progresiva de la propiedad privada absoluta.®! Hobbes
no pretendid explicar empiricamente el nacimiento del Estado, s6lo quiso
afirmar la necesidad de un poder politico absoluto que debia justificarse a
partir del propio Estado como garante de la seguridad.5?

El contrato de Estado sella la identificacién entre la voluntad del Esta-
do con la del soberano.®® Una vez acordado el Estado por los ciudadanos,
éste es irrevocable,* aunque los soberanos sean responsables ante Dios y
la razéon humana del cumplimiento del contrato. No obstante, los ciuda-
danos no pueden obligar por si mismos al soberano a que cumpla con sus
obligaciones; el poder publico carece de control y por eso Bobbio sostiene
que Hobbes no aceptaba la teoria de la separaciéon de poderes.® El poder
del Estado solo logra mantenerse si es absoluto® y el orden existente en ¢l
es justo porque unicamente su existencia excluye la anarquia y el estado de
naturaleza.®” De esta suerte, se niega todo derecho de resistencia contra los
poderes publicos porque la resistencia amenazaria el fin del Estado que es
la conservacion de la paz.

En la teoria hobbesiana es muy importante sefialar que el soberano se
encuentra por encima de la ley y es la fuente de la misma. El Estado ¢jer-
ce el mando de las fuerzas armadas, tiene poder sobre toda la propiedad y
controla la opinién publica, ya que sin estas caracteristicas, sus poderes no

61 Anderson, Perry, El Estado absolutista, Madrid, Siglo XXI, 1979, p. 441.
62" Heller, Hermann, Teoria del Estado, op. cit., pp. 38 y 39.
63 El contrato esta integrado por tres pactos: el pactum unionis como fruto de la decisién de
vivir en comun; el pactum ordinationis o acuerdo sobre la organizacion institucional del Estado,
y el pactum subiectionis que es el acuerdo sobre el respeto y sometimiento al poder y a las leyes
del Estado. Sobre estos pactos véase Alba Rico, Santiago, “Clima, cuerpo y politica”, en
Iglesias, Pablo (coord.), Ganar o morir Lecciones politicas en juego de tronos, Madrid, Akal, 2014,
pp- 259-260.

6+ Hobbes, Thomas, Leviatdn o la materia, forma y poder de una Repiiblica eclesidstica y civil,
op. cit., capitulo 21, p. 180. Sin embargo, dice Hobbes: “La obligacion de los subditos con
respecto al soberano se comprende que no ha de durar ni mas ni menos que lo que dure el
poder mediante el cual tiene capacidad para protegerlos”.

65 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, op.

cit., p. 104.

66 Hobbes, Thomas, Leviatdn o la materia, forma y poder de una Repiblica eclesidstica y civil, op.

cit., capitulo 20, p. 169.
67 Lenk, Kurt, “La ciencia politica como critica e instrumento de poder —visién histori-
co-dogmatica—", op. cit., p. 38.
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serian supremos, y si eso ocurriera, el contrato ya no seria obligado, y se
tendria que volver en consecuencia al estado de naturaleza previa.®

Muchos anos después de Hobbes pero igual que ¢l, Carl Schmitt, sostu-
vo una posicion a favor del Estado absoluto y fascista cuando sehalaba que
el Estado sélo lo es, si relativiza todos los status y consigue convertirse en un
arma unica y plena contra la guerra civil. Segin Schmitt el Estado tenia
que acentuar su elemento politico, su poder, tal como habia venido hacien-
do desde el siglo XVII, y debia pacificar el conflicto interviniendo directa y
claramente, no relativizandolo, es decir, optando por una de las alternativas
en juego y no varias a la vez. El leviatdn tiene como principal deber lograr
la obediencia de los subditos y la supresion frente a sus mandatos de todo
derecho de resistencia.®

IV. LA TRANSFORMACION DEL ESTADO ABSOLUTO
HACIA EL ESTADO LIBERAL

En los hechos el Estado absoluto nunca fue tan absoluto. La centralizacion y
concentraciéon de poder a la que se aspiraba no se logré del todo, sobre todo
en algunos paises como Holanda o Inglaterra. Lo anterior se debi6 principal-
mente a la existencia de la correlacién variable de fuerzas existente entre el
monarca, la aristocracia y la incipiente burguesia; ademas que en muy pocos
casos, el monarca tuvo acceso a la totalidad de los recursos a los que aludia la
doctrina econémica mercantilista.

En muchas situaciones los principes tuvieron que tener en cuenta a los
estamentos y a la Iglesia. La facultad legislativa del principe le impedia le-
gislar contra las normas derivadas de la fe cristiana o en contra de lo que se
consideraba derecho natural. En materia de impuestos, por ejemplo, salvo
en Francia en el periodo de 1614 a 1789, las asambleas estamentales tenian
que aceptar las contribuciones que determinaban los principes. Si no exis-
tia la conformidad de las asambleas, como demuestra el caso francés, las
insatistacciones y protestas de campesinos y ciudadanos se incrementaban.

Las constantes guerras de los monarcas absolutos y los niveles de endeu-
damiento que éstas generaban, fueron socavando la autoridad regia. Ade-
mas, en el Estado absoluto los cargos publicos se vendian, lo que propicia-

68 Croosman, R. H. S., Biografia del Estado moderno, México, Breviarios del Fondo de Cul-
tura Econémica, 1974, pp. 76 y 77.

69 Schmitt, Carl, £l valor del Estado y el significado del individuo, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2011, p. 58.
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ba corrupcion, ineficiencia e ineficacia en la administraciéon publica, sobre
todo en la administracién de las finanzas. Los adquirentes de esos cargos no
los ocupaban para satisfacer el interés general o colectivo sino para maxi-
mizar sus recursos y patrimonio. Un buen ntimero de quejas comenzaron a
aparecer en el siglo X'VII, principalmente en contra de los asentamientos de
poblacién, la falta de uniformidad en los salarios, la impotencia en contra
del contrabando, etcétera.”®

Hermann Heller dice que el absolutismo, por medio de la politica mer-
cantilista, convirti6 al Estado en el mas fuerte sujeto econémico capitalista,
pero al mismo tiempo, descuidoé el capital agrario que se encontraba en ma-
nos de los viejos sefiores, lo que permitiria el desarrollo de otras doctrinas
econdémicas que se manifestarian mas tarde como la fisiocracia y el enten-
dimiento del derecho de propiedad como un derecho previo al Estado que
no se cede al soberano, y ademas, sin quererlo plenamente, el mercantilismo
alento con sus regulaciones estatales el nacimiento del poder econémico de
la burguesia en los ambitos financieros, comerciales e industriales, lo que
iria motivando exigencias de mayor libertad econémica y garantia de dere-
chos de la burguesia naciente frente al monarca.”

El pensamiento fisidcrata que se consolidaria hasta el siglo XVIII, pero
que se fue desarrollando lentamente durante el siglo XVII, constituia un
ataque frontal al mercantilismo y al Estado absoluto por las siguientes razo-
nes: 1) promovia las exportaciones agricolas sobre las demas; 2) opinaba que
mas que exportar gran cantidad de productos agricolas se debian exportar
¢éstos a buen precio para no debilitar la posicion de los propietarios naciona-
les ni la de los jornaleros; 3) daban mas importancia al mercado interior que
al exterior para promover el mercado y la economia interna; 4) promovian
la industrializacion interna, y 5) concebian el derecho de propiedad como
un derecho previo al Estado que garantiza la libertad de las personas y que
debia ser protegido por el monarca. Era evidente que con éste cimulo de
ideas, las clases propietarias de la tierra, los comerciantes y los nuevos in-
dustriales, exigirian del Estado absoluto mas espacios de libertad y de poder
para incrementar las dimensiones de sus negocios.”

De esta suerte, la economia se va convirtiendo en una nueva filosofia
politica. Como dice Gonzalez Casanova, la sociedad empieza a ser con-
cebida como un sistema de relaciones juridico privadas de contenido eco-

70" Laski, Harold J., £l liberalismo europeo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2012, pp.
76-138.

7l Heller, Hermann, Teoria del Estado, op. cit., p. 180.

72 Gonnard, René, op. cit., pp. 204-208.
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némico, y el papel del Estado es colaborar a que esta armonia natural de
hombres libres y productores, relacionados por intereses egoistas comple-
mentarios, pueda desenvolverse en paz, protegida por el orden puablico. El
Estado se halla al servicio de la sociedad, y en realidad, los Estados son par-
tes alicuotas, de una sola sociedad universal. No hay razon para encerrarse
en las fronteras del Estado y mucho menos guerrear, cuando la division del
trabajo y la variedad de las tierras permite a todos enriquecerse.”

A este tipo de posiciones favorecieron esquemas filoséficos como el de
Althusius, que formulé una concepcién del orden politico apoyado en un
conjunto de estructuras estamentales y colectivas y en pequeiias unidades
territoriales, como las ciudades. Su propuesta era que el orden politico se
compusiera de comunidades y corporaciones y no solo de individuos. Sus
puntos de vista son antecedente de las nociones del federalismo contempo-
raneo, en cuanto a que el poder debia construirse de abajo hacia arriba.
Claramente el punto de vista de Althusius era alternativo al esquema de
dominacién basado en un Estado absoluto y centralizado.”

Por otra parte, el absolutismo no se impuso por igual en todas partes.
Como dice Benz, en Inglaterra, Suecia o Polonia, apenas puede hablarse
de una corta fase de absolutismo, mientras que en Francia se mantuvo dos
siglos y consiguié un desarrollo total. En Irancia, el ejercicio practico del
poder por funcionarios ad hoc generd constantes arbitrariedades, pues tanto
el rey como los titulares de los cargos comprados perseguian intereses perso-
nales y no estaban limitados por ninguna instancia de control, lo que desde
luego, hacia nacer profundas inconformidades y rechazos.”

Otro impacto que recibi6 el absolutismo fue la reforma protestante.
Esta alenté tres variables fundamentales que explican por qué horadé a
la realidad del Estado absoluto. Estas son: 1) el individualismo, en cuanto
cada persona tiene una relacién personal con Dios, puede comunicarse
directamente con ¢l, sin necesidad de intermediarios; 2) la tolerancia, que
aunque tardiamente fue asentandose relativizaba el poder de las iglesias y
del propio monarca; no existia una verdad ni una fe tnica que pudiera de-
mandar exclusividad, y 3) la ética calvinista que propiciaba valores como
el individualismo, la austeridad, el ahorro y la disciplina social, que serian
los principios animadores de la futura moral burguesa compatible con el
capitalismo.”¢

73 Gonzalez Casanova, José Antonio, op. cit., p. 104.
7+ Benz, Arthur, op. cit., p. 46.
75 Ibidem, p. 43.

76 Laskil, Harold J., op. cit., pp. 31 y ss.
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Una consecuencia muy importante de la reforma, fue el cuestionamien-
to al origen divino de los monarcas. Segin la concepcién protestante, la
religion se convirtié en una cuestion de comportamiento individual, de libre
decision personal, y no de mandatos y prohibiciones de la Iglesia. Aunque
pareciera que el golpe era fundamentalmente contra el Papa, como de he-
cho lo fue, también lo recibié el Estado absoluto, porque doctrinas como la
de Martin Lutero sobre los dos reinos, respondian al postulado de reducir
la influencia de la Iglesia en los asuntos seculares. Era, por tanto, necesario
acudir a otras fuentes de legitimidad y de fundamento del poder que ya no
podian ser divinas, sino basarse, como lo veremos mas adelante con Locke,
en el consentimiento de los gobernados.

Las necesidades derivadas de la exploracién y conquista del nuevo
mundo desarrollaron el espiritu cientifico complementado con el avance
tecnologico, y también, fueron causa paulatina de la crisis del Estado abso-
luto. Aparecieron nuevos instrumentos derivados de la geografia, navega-
cién, astronomia, medicina y desarrollo de obras publicas, que ponian en
cuestion las antiguas visiones teologicas y despertaban en las personas un
sentimiento utilitario de la vida. La teoria del progreso y la fe racionalista
eran consecuencia de esos cambios y compaginaban muy bien con las nue-
vas ideas que se producian en la filosofia y con los propios intereses de la
burguesia que reclamaba derechos y libertad.

La Ilustracion, que va gestandose desde el siglo XVI pero que se con-
solida en el siglo XVIII y que tiene una impronta profundamente iusnatu-
ralista, sera junto al liberalismo econémico el principal fundamento teérico
y filosofico del Estado que se conformaria a finales del siglo XVIII, que
pervivi6 durante el siglo XIX, y que hoy llamamos Estado liberal. Los prin-
cipios fundamentales del iusnaturalismo son: 1) la autoridad politica no se
origina en la divinidad sino en la decision humana y se expresa a través de
un contrato; 2) la meta de toda organizacién politica es de caracter secular
y viene definida por los intereses individuales de los ciudadanos, y 3) la per-
sona, por su mera existencia y como resultado de su intima dignidad, es el
sujeto de unos derechos humanos que deben ser respetados por el Estado.”
Este iusnaturalismo sirvi6 para defender posturas muy variadas: algunos
exigieron que el monarca respetara los principios de la razéon, que es lo que
ahora conocemos como absolutismo ilustrado o despotismo ilustrado; otros
reclamaron que los derechos humanos eran inalienables para luchar contra
la arbitrariedad despoética; unos mas hacian hincapié en el caracter universal

77 Kiihnl, Reinhard, Liberalismo y fascismo: dos_ formas de dominio burgués, Barcelona, Fontane-

lla, 1978, pp. 56-76.
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de los derechos para obligar al monarca absoluto a que los respetara y los
aplicara ¢l mismo, y finalmente, otro grupo proponia abiertamente la des-
obediencia y la resistencia en contra de las determinaciones arbitrarias del
monarca.

Asi, el Estado liberal que sustituye lentamente al Estado absoluto es la
abstraccion tedrica y la materializacion factica de factores que se producen
en varios niveles y érdenes en el capitalismo, entre el siglo XVI y XIX.
Econdémicamente a través de un proceso que va del mercantilismo pasando
por concepciones fisidcratas hasta arribar a regimenes econémicos de libre
mercado, lo que permiti6 el incremento en la acumulacion originaria del
capital y fortaleci6 a la burguesia sobre el clero, la aristocracia y los propios
monarcas. Ideolégicamente, por medio de la Ilustracion y el liberalismo
que fueron socavando los fundamentados de legitimidad del Estado abso-
luto que fundaba el poder en la divinidad. Movimientos politicos y sociales
como la Revolucion Gloriosa de 1688 en Inglaterra, la Independencia de
los Estados Unidos en 1776 y la Revolucién francesa de 1789, que definie-
ron un proyecto politico para comprender al ser humano en un nuevo en-
torno econdémico, social y politico, y que contribuyeron a delinear nuevos
conceptos juridicos como: los derechos humanos, la soberania popular, la
division de poderes, la reptblica parlamentaria o presidencial, el principio
de legalidad, etcétera.

Como veremos, el Estado liberal del siglo XIX fue un Estado burgués
al servicio de esta clase para respaldar al modelo capitalista promovido por
el liberalismo econdémico, e implic6 una estructura de dominaciéon basada
en principios juridicos precisos: imperio de la ley en donde ésta era segiin
el discurso dominante, la expresion de la voluntad general; division de po-
deres para reductir, si lo habia, el papel del monarca; principio de legalidad
para que el gobernante no pudiera actuar con arbitrariedad en contra de
los intereses econémicos de la burguesia, y derechos humanos, concebidos
juridicamente para oponerse al poder despotico de los gobiernos.”

78 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Edicusa, 1972, p. 29.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ESTADO LIBERAL DE DERECHO

1. LOS FUNDAMENTOS ECONOMICOS DEL ESTADO
LIBERAL DE DERECHO

El desarrollo econémico de finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX
exigia liberarse de los lastres del orden econémico del absolutismo. En éste
se imponia a los emprendedores una gran cantidad de limites a su actividad
economica. La idea de la btsqueda de la riqueza como un fin valioso en si
mismo sélo se ird abriendo camino con el fin del modelo econémico feudal.
Los cambios econémicos que produjeron el mercantilismo y la fisiocracia,
exigian cada vez mas, una economia dinamica cuya orientacién de manera
creciente fuera la produccién de bienes y servicios sin barreras ni obstaculos
promovidos por las instituciones y el orden juridico. Era fundamental, por
ejemplo, acabar con la obligacién a la afiliacién gremial, y también, era nece-
sario ampliar todas las condiciones de libre cambio y del comercio. El Estado
tenia que garantizar las bases de una sociedad de propietarios particulares
autébnomos mediante principios como los de autonomia privada, libertad del
contrato, libertad de la propiedad y de herencia.

Cuando Adam Smith en La riqueza de las naciones de 1776, escribe so-
bre el principio de laisser faire, esta protestando en contra de las limitaciones
y obstaculos que el Estado absolutista determinaba en la vida econémica
de la época, por ejemplo, privilegios fiscales para algunos, organizacion
gremial de la produccion, aranceles y tarifas varias, restricciones a la venta
de ciertos bienes o barreras al derecho a la libertad de la herencia, entre
otros. Para Smith, el énfasis debia ponerse en la libertad econémica y en
la defensa del derecho de propiedad. La propiedad era una precondicion
para el ejercicio y materializaciéon de otras libertades, tales como: la educa-
cion en la autonomia, la responsabilidad individual del propio destino, los

79 Smith, Adam, Investigacién sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1958.
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habitos de libre intercambio contractual, la confianza mutua, y en general,
la universalizacion de la paz civil entre ciudadanos, todos ellos propieta-
rios y libres.

El espacio para los intercambios entre los propietarios libres es el mer-
cado. Este es un punto de encuentro de los distintos intereses y voluntades
individuales, que se armonizan libremente, sin necesidad de intervencion
del Estado. El mercado se regula automaticamente y hace que la perse-
cucion del propio interés devenga en bienestar general. Adam Smith y la
economia politica liberal posterior insistird en la ausencia de interferencias
del Estado para regular el mercado y la economia en general. En ese sen-
tido debia existir total movilidad de los factores productivos, plena ocupa-
cién de los recursos y libertad del consumidor para preferir unos produc-
tos sobre otros. Bajo condiciones de competencia, sin monopolios, con un
adecuado ajuste entre oferta y demanda, el bienestar general es una mera
consecuencia.

Para Adam Smith, una nacién vive satisfecha cuando hay abundancia
de productos disponibles para distribuirse equitativamente entre las diferen-
tes clases de la sociedad, abundancia que esta condicionada a una creciente
divisién del trabajo y a una ampliacién permanente del mercado. Smith re-
conocidé que para el progreso econémico, ademas de la divisiéon del trabajo
y de la ampliaciéon constante del mercado, era necesario el uso correcto del
capital, de la tierra y la valiosa cooperacion del Estado en las actividades de
los negociantes o empresarios. El papel del Estado consistia en garantizar
la libertad econémica, lo que significaba la abolicién de las barreras adua-
neras, monopolios y supresion de cualquier obstaculo legal que impidiese el
libre cambio de productos.®

La obra de Adam Smith, pone el acento en una caracteristica basica del
Estado liberal de derecho: el abstencionismo. La misién del Estado se re-
duce a garantizar, sin intervenir, el libre desarrollo de las relaciones sociales
y econdmicas privadas. Adam Smith concede al Estado tres funciones: a)
acometer aquellas obras y servicios de interés publico que no sean campo de
empresas privadas; b) garantizar el orden publico, y ¢) garantizar la defensa
de la nacién en contra de las agresiones exteriores.?! Tales son los deberes
del Estado que el liberalismo acepta con caracter general. Cualesquier otra
funcién es inaceptable para el Estado liberal de derecho.

80 Ferguson, John M., Hisloria de la economia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1974,
pp- 59-76.
81 Smith, Adam, op. cit.
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Como dice Reinhard Kiihnl, ya los fisi6cratas franceses, haciendo re-
ferencia a la agricultura, habian formulado la doctrina de que el individuo
tenia que ser dueno de sus propios intereses econémicos para que pudiera
tener lugar una distribucién armoénica de la actividad y la propiedad. Segun
esa doctrina, era tarea del Estado suprimir todos los obstaculos que se opu-
sieran al orden natural. A partir de Adam Smith, la economia debia desa-
rrollarse segun leyes naturales en provecho del bienestar comun, siempre y
cuando se le diera libre curso. De esta forma, el Estado tenia que garantizar
las bases de una sociedad de propietarios particulares autbnomos mediante
la salvaguarda de principios juridicos como: la autonomia privada de la vo-
luntad, la libertad del contrato, la libertad de comercio, de la propiedad, de
la herencia y de la libre competencia del mercado.®?

Las 1deas liberales de Smith y sus seguidores, fueron puestas en duda
por los que consideraron que no podian generarse las condiciones de exce-
lencia del mercado, porque en él habia algunos que carecian de propiedad,
y que obligados por las circunstancias, entraban en relaciones contractuales
de desigualdad y de subordinacién con los poderosos, precisamente por ca-
recer de propiedad. Ademas, la pretension de una economia libre de mo-
nopolios no era sostenible porque los procesos de acumulacion de riqueza
y de explotacion a la clase trabajadora conducen a que algunos tengan mas
influencia que otros en las actividades econémicas. En circunstancias de
asimetria, sefialaron, entre otros, los utilitaristas, los intercambios libres son
s6lo una presuncion.®® El error de la economia liberal clasica es que pre-
suponia para su éxito una sociedad integrada por pequefios productores o
productores de pequefias mercancias.

Como ha puesto de manifiesto Habermas: “el poder econémico de cada
propietario de mercancias se sitda dentro de una escala de magnitudes en
la cual no pueden ejercer influencia alguna sobre el mecanismo del precio,
por lo que nunca puede llegar a constituir un poder sobre otros propictarios
de mercancias”.# Sélo en esas condiciones, de simetria y de imposibilidad
para influir en los precios, podia resultar un equilibrio entre la oferta y la de-
manda; ademas, eran necesarios individuos con las mismas oportunidades
de adquirir la condicién de propietario, y en consecuencia, la de contar con
las caracteristicas del hombre de la teoria liberal, econémicamente indepen-
diente y politicamente emancipado.

82 Kiihnl, Reinhard, “El liberalismo”, op. cit., p. 79.

83 Bentham, Jeremy, Un_fragmento sobre el gobierno, Madrid, Tecnos, 2010.

8% Habermas, Jiirgen, Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuwied, 1962, p. 94.
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I1. LAS IDEAS QUE PROPICIARON EL ESTADO
LIBERAL DE DERECHO

Durante los siglos XVII y XVIII se expres6 en algunos paises de Europa un
gran movimiento intelectual, que cimbré las bases y fundamentos del Estado
absoluto. En Francia se llama Enciclopedia por la magna obra que publicaron
filésofos de cultura francesa —Voltaire, Diderot, D’Alembert— que influye-
ron decisivamente en su sociedad y fueron el sustento tedrico de la posterior
Revolucion francesa. En Alemania se le conoce como Ilustraciéon e implico,
por el impacto de autores como Kant,% entre otros, el postulado que sefia-
laba y promovia la capacidad de cada ser humano para servirse de su inte-
ligencia, sin la guia de otros, para realizar sus propios planes y proyectos de
vida. En Gran Bretana, David Hume, expone la necesidad de justificar todos
los principios del derecho natural —para cuestionar tanto la moral objetiva
como para debilitar la teoria del origen divino de los reyes—, y John Locke,
propone en su teoria del contrato, que las personas cuando realizan el pacto
de creacion del Estado, no le ceden a éste todos sus derechos, pues la vida, la
libertad, y destacadamente la propiedad, son inherentes a todo ser humano,
y por tanto, es obligacién de las instituciones tutelar y salvaguardar esos de-
rechos, ya que su preservacion constituye el fundamento de legitimidad del
propio Estado.?”

Sin embargo, el precursor de la ideologia liberal que conforma el Es-
tado liberal de derecho es paraddjicamente Hobbes (ya que también es un
teorico del Estado absoluto), pues entendi6é que el poder politico se apoya
en un acto de voluntad humana racional. La sociedad politica no tiene un
origen natural sino artificial: las personas construyen con las demas al Esta-
do a través de un contrato. El Estado hobbesiano exige premisas individua-
listas, en tanto que cada individuo a través de su razon, libertad y voluntad,
decide realizar el Estado, y éste existe y se justifica, en cuanto sirve para el
provecho de cada persona. El individuo debe obediencia al Estado verdade-
ro, que es aquel capaz de salvaguardar la paz social y la seguridad; el Estado
sera instrumento de esos objetivos que permitiran la realizacién libre y con
seguridad de las actividades econémicas.®

85 Kant, Immanuel, ;Qué es la ilustracién?, Madrid, Alianza Editorial, 2007.
86 Hume, David, Tratado de la naturaleza humana, 4a. ed., Madrid, Tecnos, 2005.
87 Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca del verdadero origen, alcance
y fin del gobierno civil, Madrid, Tecnos, 2006.

88 Hobbes, Thomas, Leviatdn o la materia, forma y poder de una Repiblica eclesidstica y civil, op.
cit., capitulo 17, p. 137.
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La aportacién de Locke a la teoria del contrato y del Estado liberal, que
se elabora sobre los cimientos de Hobbes, es el reconocimiento de los de-
rechos humanos. Se trata de derechos, que como ya se dijo, son anteriores
a la constitucién de la sociedad y el Estado. Dentro de los derechos funda-
mentales destaca el derecho de propiedad. La teorizaciéon de Locke sobre
la propiedad y sobre los derechos significa que el Estado esta constrefido
exclusivamente a los fines de concrecién de esos derechos, y por tanto, es
neutral y no puede imponer creencias religiosas ni concepciones acerca del
bien. Para la defensa de los derechos, y fundamentalmente de la propiedad,
existen controles a la acciéon del gobierno: el sometimiento de los poderes
al principio de legalidad —Rule of Law—; la divisién de poderes para pre-
venir cualquier exceso en el ejercicio del poder; un gobierno representativo
que expresa el origen consensual y limitado del poder, y finalmente, un de-
recho a la resistencia y a la revolucion, para que los ciudadanos revoquen el
poder de los representantes cuando éstos devienen en tiranos por no garan-
tizar los derechos basicos.

Para autores como Macpherson, la teoria de Locke constituye una an-
ticipacion de lo que denomina individualismo posesivo,? porque sus bases
conceptuales delinean las condiciones de las sociedades capitalistas: el Es-
tado y el orden juridico estan para proteger los derechos, esencialmente, al
de propiedad, que jamas es puesto en duda como derecho humano. Ignacio
Sotelo dice que a Locke se le descomponen las cosas cuando de la bonanza
inicial que trae consigo la constituciéon del Estado, la poblaciéon aumenta
en sus dimensiones y se reducen las tierras disponibles, y también, cuando
gracias a la invencién del dinero se descubre la acumulacion de la riqueza
sin término ni medida.

Locke no critica la desigualdad que ocasiona la invencion del dinero ni
controvierte que los que no tienen medios suficientes para subsistir vendan
su fuerza de trabajo. Locke tipifica los dos elementos que constituyen el
capitalismo: la propiedad privada de los bienes de produccion y la compra-
venta de la fuerza de trabajo. Ademas, para Locke el poder de juzgar y ha-
cer la paz y de declarar la guerra debe ser un poder limitado, ya que solo
se puede ejercer en defensa de la propiedad y demas derechos de los ciu-
dadanos. El Estado goza de un poder que esta siempre restringido por los
derechos sagrados que provienen del estado de naturaleza. El modelo de Es-
tado de Locke es liberal porque se apoya en un poder limitado que implica:
division de poderes, gobierno por consentimiento, principio de la mayoria,

89 Macpherson, C. B., La democracia liberal y su época, Madrid, Alianza Editorial, 1981.
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y gobierno monarquico que comparta el poder con un sistema parlamenta-
rio. Todo ello para la defensa de la propiedad y los demas derechos que son
parte de su preocupacion.”

Con autores posteriores, como Rousseau,’! el derecho de propiedad re-
cibi6 criticas que no opacaron en Europa ni en el nuevo mundo, la ten-
dencia general de caracter filosofico a justificarla y a considerarla pilar y
objetivo fundamental del Estado. Para Rousseau la propiedad privada es
un derecho individual sagrado; sin embargo, sélo es sagrada la propiedad
moderada del pequeno propietario que la trabaja. Un derecho ilimitado a la
propiedad conduce a la explotacion de los otros y a la falta de libertad. En
Rousseau una sociedad verdaderamente democratica requiere de tal igual-
dad en la propiedad que ningtin ciudadano sea lo bastante opulento para
comprar a otro, y ninguno lo bastante pobre para ser constreflido a vender-
se. El ginebrino senialaba de manera clarividente que cuando las diferencias
de propiedad dividen a los seres humanos en clases con intereses opuestos,
se regiran por intereses de clase, que son intereses particulares que no pue-
den expresar la voluntad general orientada al bien coman. Una de las fun-
ciones basicas de todo gobierno es prevenir la desigualdad, no arrebatando
la riqueza a sus poseedores, sino privandolos de los medios de acumularla;
no mediante la construccion de hospitales para los pobres, sino impidiendo
que los ciudadanos sean pobres.??

En los Estados Unidos, uno de los pocos defensores de la igualdad en la
propiedad es Thomas Jefferson. El norteamericano sostenia que la depen-
dencia engendra servilismo y venalidad. A su juicio, la democracia exigia
una sociedad en la que todos fuesen econémicamente independientes. En el
contexto de esa época, en los Estados Unidos, Jefferson no tenia objeciones
al trabajo asalariado porque los norteamericanos en esos tiempos podian
disponer de tierras gratis. Tampoco ponia objeciones a que algunos como €l
mismo, poseyeran grandes fincas, siempre que los demas tuvieran el mismo
derecho, al menos a poseer una pequena finca que les diera independencia.
Para Jefferson el requisito previo para la existencia de una democracia, al
igual que en Rousseau, era una sociedad de una sola clase.”

Mas tarde, con el utilitarismo inglés, que reniega de una moral objetiva
que justifique los derechos humanos, se apoya una ética consecuencialista,

90 Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, Madrid, Trotta,
2010, pp. 40-43.

91 Rousseau, Jean Jacques, Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, Madrid,
Editorial Delta, 2013.

92 Macpherson, C. B., op. cit., pp. 26-28.

93 Ibidem, p. 29.
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en la que la busqueda de la utilidad y la felicidad individuales se combina
con una ética igualitarista que se manifiesta tanto en el reconocimiento de
que todos los intereses y deseos de los individuos son igualmente dignos
de consideracién como en el principio que sostiene maximizar la utilidad
del mayor nimero de individuos, lo que puede conducir a proyectos de re-
forma social. Estas ideas, ya son propias del siglo XIX, cuando se comenza-
ron a sentir los efectos econémicos del Estado liberal de derecho. Primero,
fueron expresadas por James Mill y Jeremy Bentham®, y posteriormente,
con mayor rigor por John Stuart Mill.% Este distingui6 entre intereses de or-
den superior y de orden inferior. Los intereses y deseos inferiores son nece-
sarios para satisfacer un nivel minimo de vida, y no se puede pasar a los inte-
reses superiores, si los inferiores no quedan satisfechos.” Esta tesis conduce
a limitar la autonomia de la voluntad y a la imposicion de politicas ptblicas
de caracter general para paliar los efectos de la desigualdad.?” Sin embargo,
siendo John Stuart Mill un defensor del principio de libertad, como conci-
liaba la reduccién de la autonomia individual con la garantia mas plena de
la libertad. La respuesta de Mill escrita en su ensayo “Sobre la libertad”
es la siguiente: la Gnica parte de la conducta por la cual es responsable ante
la sociedad es aquella que afecta a los otros. En la que Gnicamente afecta al
individuo su derecho a la libertad es absoluta.”® De esta suerte, John Stuart
Mill es un defensor del derecho a la disidencia frente a las mayorias y frente
al propio Estado cuando éstos invadian el marco de la intimidad personal y
familiar. En lo demas, cuando nuestra libertad afecta a otros, Stuart Mill es
un defensor de la promocion de politicas publicas que generen condiciones
igualitarias en la sociedad.

Kant, que proviene de la tradicién contractualista, sostiene que la idea
del Estado debe estar ajustada a tres principios a priorz del derecho: 1) la li-
bertad de cada miembro de la sociedad en cuanto persona; 2) la igualdad
de todos entre si en cuanto subditos, y 3) la autonomia en cuanto ciudada-
no de cada miembro de la sociedad.” Kant estimaba que el contrato social
para justificar el Estado y el derecho es una idea regulativa. Con ello, queria

Bentham, Escritos Fcondmicos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1978, p. 38.
95 Stuart Mill, John, Sobre la libertad, Madrid, Tecnos, 2008.
96 Stuart Mill, John, £l utilitarismo, Madrid, Alianza Editorial, 1984, pp. 100 y ss.
Los utilitaristas, y particularmente John Stuart Mill, senalaron limites precisos al prin-
cipio liberal de laisser-faire para garantizar condiciones materiales mas igualitarias en la so-
ciedad. Stuart Mill, John, Principios de economia politica, México, Fondo de Cultura Econémica,
1985, pp. 804 vy ss.

98 Stuart Mill, John, Sobre la libertad, op. cit., p. 66.

99 Kant, Immanuel, “En torno al topico: tal vez eso sea correcto en teoria, pero no
sirve en la practica”, Teoria y practica, Madrid, Tecnos, 1986; mismo autor, La paz perpetua,
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afianzar la naturaleza moral de la persona y no deducirla de considera-
ciones historicistas o antropologicas para dotar de contenido categérico a
los derechos humanos. Las declaraciones de derechos, como Kant hubiera
sostenido, extraeran la libertad y la dignidad moral de las personas del flujo
de la historia y se impondran como un absoluto, debiendo prevalecer sobre
cualesquiera que sean las contingencias de la vida social. Hasta hoy en dia,
el debate sobre la fundamentacion de los derechos humanos descansa en
s1 los podemos justificar a partir de principios morales objetivos, o si son
consecuencia de las circunstancias econémicas, sociales ¢ histéricas de cada
momento: ;Pues por qué las sociedades estiman como derechos humanos
con determinados alcances ciertas situaciones en circunstancias especificas
y por qué en otras no los aprecian asi, o no los han comprendido asi? No-
sotros sostenemos que los derechos humanos tienen, independientemente
de la discusién sobre la existencia de una moral objetiva, un fundamento
econémico, histérico y social innegable.

Con el avance del sistema econémico capitalista durante el siglo XIX, el
modelo filosofico y econéomico del Estado liberal, entré en crisis por las di-
ferencias sociales abismales que producia. Las principales premisas econo-
micas del Estado liberal dejaron de tener sentido: ya no existia un bienestar
comun que pudiese ser establecido en forma objetiva; el interés ganancial
de los distintos propietarios de mercancias no era evidentemente idéntico al
interés comun; el trabajador asalariado no disponia practicamente de nin-
guna oportunidad de alcanzar el estado de propietario; ya no estaba dado el
equilibrio de las fuerzas, premisa de su libertad, puesto que en caso contra-
rio aquéllas se convertirian en lo opuesto; ya no existia la libre competencia
entre los propietarios de mercancias, por lo que las grandes empresas eco-
némicas podian ejercer una profunda influencia sobre el mercado; y como
ya lo habia visto Hegel, la idea liberal se habia convertido, debido al desa-
rrollo social, en ideologia justificativa de una mala realidad.!?

III. LAS REVOLUCIONES QUE CONSOLIDARON
EL ESTADO LIBERAL DE DERECHO

Los cambios econémicos tendentes al desarrollo del capitalismo mas las nue-
vas ideas filosoficas, politicas y juridicas, son la base del Estado liberal de
derecho. Las ideas filosoficas del liberalismo condujeron al constitucionalis-

Madrid, Tecnos, 1985; mismo autor, La metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 1989, pp.
139-165.
100 Kiihnl, Reinhard, “El liberalismo”, op. cit., p. 86.
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mo moderno: declaraciones de derechos humanos, separaciéon de poderes
y Estado liberal de derecho. El absolutismo estaba herido de muerte y las
llamadas revoluciones burguesas como las inglesas de 1648 y 1688, la americana
de 1776 y la francesa de 1789, sélo confirmaron lo que en el ambito de la
economia y de las ideas se habia fraguado. El liberalismo fue la ideologia que
reivindico las necesidades de esa época. Después, la nocién de Estado liberal
de derecho, consolidaria las nuevas concepciones para beneficiar a la clase
triunfadora de los procesos, que fue la burguesia.!"!

Las revoluciones inglesas de 1648 y 1688 se entienden generalmente
como enfrentamientos entre la aristocracia celosa de preservar sus privile-
gios y la burguesia incipiente que reclamaba espacios de poder. Los reyes
ingleses que poseian una armada importante a su servicio no disponian de
un ejército permanente ni de una administracion publica profesional. Los
grupos sociales —baja nobleza y burguesia— que realizaban esas tareas en
beneficio de la monarquia pedian representacién en el Parlamento. Este fue
convocado y significo) en 1949 la ejecucion del rey Carlos I y la proclama-
ciéon de la Commonwealth, que en 1953, adquiri6 el caracter de protectora-
do bajo Oliverio Cromwell y del hijo de éste, Ricardo, los que gobernaron
hasta 1660, en donde un nuevo Parlamento, restaura la monarquia pero
bajo condiciones continuadas de disputa con la Corona. En 1688, una re-
volucién incruenta —la Revolucién Gloriosa— permite un arreglo entre
Parlamento y monarquia, lo que pone fin al prolongado conflicto y sienta
las condiciones de la supremacia del Parlamente sobre la monarquia. Ese
acontecimiento entrané el acceso al poder politico de las élites bancarias,
mercantiles y agricolas, que instauraron una nueva fisonomia econémica: la
libre empresa y el individualismo posesivo.

La independencia de los Estados Unidos es hija de estas influencias.
Los colonos del nuevo mundo entendieron que sus derechos humanos pre-
cedian a todo poder publico y que éste se legitima so6lo al proteger los de-
rechos. Cuando el Estado no tiene su origen en los derechos humanos, o
los desconoce, o no es capaz de protegerlos, es ilegitimo. Como sabemos, la
independencia norteamericana formalmente empez6 como un conflicto ju-
ridico porque el imperio britanico exigia contribuciones, sin que los colonos
hubiesen participado, en violacion a sus derechos, en la redaccion y aproba-
c16n de esos tributos. En el fondo de la disputa, los colonos norteamericanos
requerian plena libertad econémica, sin trabas gubernamentales, para rea-
lizar sus transacciones. Zagrebelsky senala que:

101 Vallespin, Fernando, “El Estado liberal”, en Aguila, Rafael del, Manual de ciencia politi-
ca, Madrid, Trotta, 1997, pp. 54-58.
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Para la concepcion americana, los derechos son anteriores tanto a la Cons-
tituciéon como al gobierno... Segtn la famosa argumentacion “circular” del
Federalist de ascendencia lockeana (derechos naturales de los ciudadanos,
soberania popular, delegaciéon en los gobernantes del poder necesario para la
proteccion de los derechos), las Cartas constitucionales eran el acto mediante
el cual el pueblo soberano delegaba libremente en los gobernantes. El poder
de éstos se basaba en esa delegacién y, naturalmente, debia permanecer den-
tro de los limites marcados por ella, mas alla de los cuales se produciria la
absoluta nulidad de sus actos...!0?

Es evidente que con esta manera de entender la realidad juridico-politi-
ca se estaba defendiendo no sélo una vision de los derechos inherentes al ser
humano y anteriores a toda Constituciéon y organizacion politica, sino tam-
bién una manera de concebir la organizaciéon econdémica de los integran-
tes de la sociedad, para que éstos pudieran desarrollar con plena libertad
y sin obstaculos sus derechos econémicos. Libertad, como lo ha advertido
Macpherson, puede significar la libertad de los fuertes para aplastar a los
débiles mediante la aplicaciéon de las normas del mercado mas que el otro
concepto, ingenuo, que sefiala que la libertad debe permitir que todos efec-
tivamente utilicen y desarrollen sus capacidades.!®

Respecto a Francia, en 1788, el rey Luis XVI se vio forzado a convocar
a los Estados Generales, donde el Tercer Estado —la burguesia— se pro-
clamé6 como Asamblea Nacional representante de la nacién. El 14 de julio
de 1789, las revueltas populares inician la Revolucién francesa y suponen
el fin de la monarquia absoluta, la instauraciéon de distintos gobiernos revo-
lucionarios que proclaman los derechos humanos y la divisiéon de poderes y
en general, el advenimiento de nuevas formas de gobierno y autoridad que
promueven el desarrollo capitalista. La Revolucion francesa, en todas sus
etapas, 1nici6 el régimen del terror y la conquista del poder por Bonaparte.
Significando siempre la alianza de la burguesia con distintos grupos sociales
y politicos para consolidar su hegemonia econdémica y social.

Desde el punto de vista juridico-institucional, la Revolucion francesa
entrafio el aumento del poder del Estado y la centralizacion politica.'* Los
poderes intermedios de la nobleza, la Iglesia y las corporaciones locales que
mediaban entre el monarca y el pueblo, quedaron destruidos. La igualdad
formal ante la ley que proclamé la Revolucién francesa, debilité los sentidos

102 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dilctil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, p. 55.

103 Macpherson, C. B., op. cit., p. 10.

104 Tocqueville, Alexis, El antiguo régimen y la revolucién, Madrid, Fondo de Cultura Econé-
mica de Espafa, 1996.
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corporativistas de la sociedad y alent6 el engrandecimiento del Estado que
requiri6 de una nueva concepcion del derecho basada en cimientos raciona-
listas e individualistas compatibles con el desarrollo capitalista de la época.

IV. EL MODELO JURIDICO DEL ESTADO
LIBERAL DE DERECHO

La burguesia, clase triunfante de las revoluciones liberales y del estado de
cosas imperante busco institucionalmente limitar al Estado absoluto. La con-
crecion del Estado liberal de derecho consiste en una racionalizacion y deli-
mitacion de la autoridad para que los miembros privilegiados de la sociedad
pudiesen desarrollar con libertad la esfera de sus derechos, seialadamente el
de propiedad y el de libre contratacion, sin que el Estado intervenga, salvo
para apoyarlas, en esos ambitos. Por eso, la concepcion juridica del Estado
liberal de derecho se apoya en algunas variables y categorias juridicas pre-
cisas que delimitan a la autoridad: 1) declaraciones de derechos humanos;
2) divisién de poderes; 3) principio de legalidad; 4) control de los actos de
la administracién via el principio de legalidad, y 5) la existencia de jueces
independientes. Estas categorias juridicas, a su vez, suponian otras, como la
existencia de algunas autoridades representativas electas por los ciudadanos
mediante los partidos de notables y el voto censitario, ademas del principio
de autonomia de la voluntad, que permitia a los stibditos o ciudadanos, segiin
fuera el caso, celebrar todos los actos juridicos que consideraran necesarios y
que no estuviesen prohibidos por la ley.

Las declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII y principios
del siglo XIX, a diferencia de las declaraciones medievales, implicaban la
organizacion racional del poder desde principios generales para limitarlo, y
los derechos que se reconocen en esos documentos, ya no contemplaban a
la persona como parte de un estamento como en la Edad Media, sino que
entienden que los derechos corresponden a la generalidad de los fombres,
independientemente de su estamento o clase social. Los derechos humanos
constituyen asi, la primera limitacién al poder del gobernante; son barreras
infranqueables que éste no puede traspasar porque si lo hace, su poder de-
viene en ilegitimo.

Las declaraciones mas famosas de la época son ilustrativas de lo que
aqui se seniala. La Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano del 26 de agosto de 1789, en su articulo lo., indica: “Los hombres
nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. El preambulo de la De-
claracion de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776
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dice que los derechos del hombre, que comprenden el derecho a la vida,
la libertad y la btsqueda de la felicidad, son evidentes en si mismos, y que
el gobierno se instituye como garantia de esos derechos. De esta suerte, las
declaraciones de derechos se caracterizan: 1) por considerar a los derechos
humanos como universales, pues se entiende que corresponden a toda per-
sona independientemente de su nacionalidad, raza, sexo, lengua o religiéon;
2) son reconocidos mas no creados por el Estado, son anteriores al mismo
y al orden juridico, y 3) los derechos humanos son derechos morales que se
derivan de la humanidad de cada cual y estan dirigidos a la proteccion de
la dignidad de toda persona; sin embargo, también son juridicos porque se
positivan por el orden juridico respectivo.

Las Declaraciones y Constituciones decimononicas reconocieron en sus
textos exclusivamente derechos humanos de caracter liberal, derechos civi-
les y politicos. No contemplaron derechos econémicos, sociales, culturales, o
de otra naturaleza que promovieran la igualdad entre las personas, porque
ésta se daba equivocadamente por supuesta. Claramente se trataba de dere-
chos compatibles con la libertad econémica y de comercio, en donde como
habia seflalado Adam Smith, el Estado sélo tenia obligaciones de abstenciéon
—de no hacer—, no podia interferir en el ejercicio y goce de los derechos
humanos de libertad, salvo para garantizarlos y protegerlos frente a las ace-
chanzas de las mayorias o de la autoridad.

Los sistemas juridicos, dependiendo de la tradicién de cada Estado, die-
ron un tratamiento diferenciado a los derechos. En el caso de los Estados
Unidos, los derechos humanos eran claramente pre estatales —existian in-
dependientemente de la voluntad del Estado—, subjetivos porque corres-
pondian y eran inherentes al patrimonio personal de todas las personas, y
jurisdiccionales, porque se tutelan en ese pais a través de un esquema de
defensa de los derechos —el Judicial Review— que se entiende como la
actividad central de los jueces a través del control oficioso de constituciona-
lidad realizado por cualquier juez federal. En Francia, los derechos tuvieron
una impronta estatalista porque se requeria el reconocimiento juridico del
Estado para su existencia; objetivos, porque su aceptacioén y garantia venia
determinada por disposiciones legales secundarias, y de caracter legislativo,
porque para hacerlos valer se requeria que una ley formal y materialmente
estableciera las vias y condiciones para su ejercicio.'® No obstante estas di-
ferencias, que se deben fundamentalmente a la cultura juridica de cada pais,
lo cierto es que el ambito de los derechos humanos estaba limitado a unas
cuantas materias —la libertad de expresion, de contratacion, de reunion,

105 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., pp. 47 y ss.
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etcétera—, y a unas cuantas personas, que por su ilustraciéon o fortuna los
ejercian; asi, entre los derechos politicos, el derecho al voto no fue universal
para la hombres sino hasta finales del siglo XIX, y en el caso de las mujeres,
hasta bien entrado el siglo XX. No es casual que Carlos Marx condenara
estos derechos por considerarlos derechos del burgués.!%

En ambos sistemas, y lo trascendente para lo que aqui se explica, es que
las declaraciones de derechos —mas alld y en muchos de los casos de su
caracter meramente retorico— fueron limitaciones al poder publico y tam-
bién a la influencia de las mayorias que podian poner en riesgo la libertad
econémica. Ni la autoridad ni las mayorias podian menoscabar el ambito
sagrado de los derechos. La conceptualizacion de los derechos claramente
fue un limite moral, politico y juridico al otrora poder absoluto de la auto-
ridad y un factor de la consolidaciéon del poder econémico y politico de la
burguesia.

La divisiéon de poderes en su version del Estado liberal de derecho se
debe primero a Locke y después a Montesquieu.!”” El modelo de éste se guid
por la practica de los frenos, contrapesos y controles del sistema britanico,
pero es en realidad una racionalizaciéon del poder que se preferia deseable
para no concentrarlo mas en uno sélo de los poderes; se trataba de una
garantia para disminuir la fuerza del monarca absoluto. Las caracteristicas
del principio de division de poderes implican: 1) dividir las funciones del
Estado —legislativas, ejecutivas y judiciales— en tres poderes. La legislativa
se atribuye al Parlamento, la ejecutiva al gobierno, y la judicial a los jueces,
y 2) los poderes se relacionan entre si por un sistema de controles mutuos.
No estan separados totalmente, sino que cooperan entre ellos para que el
sistema politico pueda ser eficaz y eficiente, pero al mismo tiempo, se fisca-
lizan mutuamente para evitar un ejercicio abusivo del poder de alguna de
las ramas del Estado.

El principio de division de poderes ha tenido dos expresiones: la pre-
sidencialista de los Estados Unidos desde 1787, y la parlamentaria de los
paises europeos.!”® En su version presidencialista, el presidente, titular del
Ejecutivo, no es miembro del parlamento —se elige por separado— y los
miembros del gabinete son designados y removidos libremente por él. El
Congreso integrado por dos Camaras no tiene facultades para censurar al

106 E] poder del Estado se emple6 como un instrumento y herramienta de clase; sirvi6

para respaldar esos métodos y sistemas en beneficio de la burguesia y la consolidacién del
capitalismo. Marx, Carlos, op. cit., pp. 638 y 639.

107 Montesquieu, Charles de Secondat, Del espiritu de las leyes, Madrid, Tecnos, 2007.

108 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza Editorial,

1984.
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ejecutivo, y lo mas que puede hacer, es destituirlo de su puesto mediante el
impeachment en determinados supuestos juridicos. El presidente tiene pode-
res de veto sobre las leyes que aprueba el Congreso, pero éste puede supe-
rar el veto por mayorias calificadas determinadas en cada Constitucién. El
presidente tiene facultades para proponer al Senado a los integrantes de la
Corte Suprema. El Congreso, por su parte, tiene facultades para aprobar el
presupuesto, con aprobaciéon de una Gamara o de las dos, dependiendo de
cada sistema constitucional y tiene numerosas facultades, control y vigilan-
cia sobre el Ejecutivo, ademas de que nunca puede ser disuelto por éste. En
cuanto al judicial, sobre todo en el sistema norteamericano, goza de gran
independencia respecto a los otros dos poderes para interpretar la Constitu-
ci6én, aunque sobre determinadas materias no tiene competencia.

En su version parlamentaria,'” que ha sido la dominante en Europa,
se habla de una separacion de poderes flexible, la que consiste en la intima
dependencia entre Ejecutivo y Legislativo y viceversa. El Ejecutivo puede
disolver al Parlamento y convocar a elecciones, y el Parlamento, puede cen-
surar al Ejecutivo mediante una mocidn de censura y privarlo de su cargo. El
Ejecutivo debe contar en todos los casos con la confianza del Parlamento o
de su mayoria. El gobierno forma parte del Parlamento, aunque éste tiene
funciones de control sobre el gobierno a través de preguntas, mociones, co-
misiones de investigacion, aprobacién del presupuesto, etcétera. Las ctspi-
des del Poder Judicial, y ahora de los tribunales constitucionales, aunque se
derivan de los Poderes electos, gozan de independencia y conocen en gene-
ral de cualquier materia, a diferencia del sistema norteamericano en donde
ciertos temas —Justiciability Doctrines y Political Questions— no son de la
competencia de los tribunales y puede, en algunos casos, anular leyes que
sean contrarias a la Constitucién, como en el sistema norteamericano.

El modelo parlamentario europeo, sobre todo el francés del siglo XIX,
resulta interesante para nuestra descripcion, porque el primer objetivo de
la burguesia consisti6 en hacerse del Poder Legislativo para someter al Eje-
cutivo y al Judicial. Aunque en la teoria el legislativo representaba el interés
general y era una manifestacion de la razon, en los hechos, el Parlamento se
convirti6 en el mas importante de los poderes —manifestacion del poder de
la burguesia—, en tanto que las actuaciones del Ejecutivo y en concreto de la
administracién, no podian realizarse sino existia una ley que lo autorizara,

109 Uno de los trabajos mas luminosos sobre la superioridad del régimen parlamentario
sobre el presidencial se encuentra en: Linz, Juan, “Democracia presidencial o parlamentaria:
¢Qué diferencia implica?”, en Democracias: quiebras, transiciones y retos, obras escogidas, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, t. IV, pp. 450-531.
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que es lo que conocemos como principio de legalidad y que ha sido desde
entonces, una poderosa arma juridica para enfrentar la arbitrariedad y has-
ta la discrecionalidad del Ejecutivo. En cuanto al Judicial, en el siglo XIX en
Francia predominé la escuela de la exégesis, que fue una concepcion teorica
que redujo el papel de los jueces a simples operadores mecanicos y pasivos
de la ley, aplicadores de silogismos y realizadores de subsunciones de los ca-
sos a las normas, sin que pudieran aportar nada a través de la interpretacion
para atribuir significados normativos.'?

La fortaleza del Legislativo, que como ya hemos visto, significaba el
poder de la burguesia, se veia robustecida por el caracter o naturaleza de
los partidos politicos que se representaban en el Parlamento, y por la exis-
tencia del voto censitario, que impedia que los trabajadores o sectores so-
cialmente débiles estuviesen representados. Los partidos eran de notables
organizaciones de burgueses que eran capaces de vivir para la politica sin
tener que vivir de ella. Los partidos de notables no representaban intereses
sociales diversos y encontrados, en tanto que todos los diputados eran inte-
grantes de la burguesia, y como tales, tenian diferentes opiniones sobre los
temas, pero esas diferencias entre caballeros no ponian en duda las bases del
sistema o modelo econémico de vida imperante. La idea de revolucién o
de conflicto violento se habia domesticado en el Parlamento del siglo XIX
para volverse una controversia continuada, pacifica e institucionalizada.!!!
El voto censitario era muy util a lo anterior porque excluia a los sectores
sociales o econémicos que podian ser conflictivos con los intereses domi-

nantes.
El Estado liberal de derecho tuvo que ser modificado al final del si-
glo XIX y todo cambi6 “...en la medida en que unas capas no burguesas

irrumpen en la vida politica publica y toman posesion de sus instituciones,
participando en la prensa, los partidos y en el parlamento, el arma de la bur-
guesia, vuelve su punta contra ella misma...”.1"2 De esta suerte, el ambito
de lo social, de la produccién econémica, hasta ese momento confiado a la
autonomia privada, se convirtié en asunto de discusiéon publica.

La otra arma del Estado liberal de derecho contra el Estado absoluto,
en contra de la autoridad y del poder de las mayorias, fue y ha sido el prin-
cipio de legalidad, que en realidad es una suerte de principio de legitimidad
para el poder establecido, y como sabemos, reza que la autoridad exclusi-

110" Cardenas Gracia, Jaime, Manual de argumentacién juridica, México, Porrta, 2014, capitu-
lo primero.

11 Kiihnl, Reinhard, “El liberalismo”, op. cit., pp. 70y 71.

112 Habermas, Jirgen, Strukturwandel der Offentlichkeit, op. cit., p. 142,
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vamente puede hacer lo que esta previsto en una ley impersonal, general
y abstracta. El principio de legalidad impide que las autoridades realicen
actos arbitrarios y fuera de las competencias establecidas; ademas, la ley
debe serlo, en un sentido formal y material. Formal, significa que debe ser
elaborada y aprobada por los 6rganos legislativos de los Estados siguiendo
los procedimientos determinados en normas superiores. Material, entrana
que la ley debe reunir caracteristicas como la generalidad para que sea apli-
cable a todas las personas por igual que se encuentren en sus supuestos, y
abstracta, para que regule las conductas de manera permanente, no tran-
sitoria, y sin posibilidad de normar conductas retroactivamente. También
debe ser impersonal para impedir leyes privativas, dirigidas a personas en
lo particular.

El principio de legalidad se vincula con el principio de reserva de ley.
Materias como los delitos, las penas, los impuestos y la regulacion de los
derechos, sélo pueden hacerse a través de las leyes en sentido formal y ma-
terial. El principio de reserva de ley es una garantia mas a favor de la bur-
guesia, porque impedia que las normas de la administracién regularan di-
rectamente determinadas materias que eran de interés para el mercado y
para la defensa de la propiedad. Ni la vida, la libertad o la propiedad de una
persona, podia afectarse o limitarse, por meras regulaciones administrati-
vas. En esos casos se requeria de una ley, tanto formal como materialmente.

Como ha explicado Gustavo Zagrebelsky, el principio de legalidad tiene
variantes dependiendo de la cultura juridica respectiva. En el mundo anglo-
sajon se le denomina Rule of Law e implica que la afectacion a la esfera de
libertad de las personas, cuando procede, debe revestirse de determinadas
condiciones que constituyen auténticos derechos —de defensa, prueba, pre-
suncién de inocencia, competencia de las autoridades para intervenir, etcé-
tera— para garantizar los fines de las instituciones y los derechos humanos
de los individuos. El sistema del principio de legalidad francés del siglo XIX,
es muy estricto y fue heredado por los sistemas juridicos latinoamericanos,
consiste en que la autoridad s6lo puede hacer aquello que expresamente le
faculta la ley, pues si no hay una autorizacion legal, la autoridad no puede
actuar. En el sistema juridico aleman, el principio de legalidad es mas laxo
que en el sistema francés, y mas que de legalidad se trata de que los actos de
la administracioén tengan juridicidad; sin embargo, en este sistema como en
el inglés o francés, determinadas materias s6lo son competencia de una ley
en un sentido formal y material. De esta suerte, el principio de legalidad en
sus variantes europeas y americanas, fue un instrumento para domesticar a
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la administraciéon publica y someterla a la economia y al mercado; es decir,
a los intereses de la burguesia que controlaban los parlamentos.!!?

El principio de legalidad tiene como corolario el principio de autono-
mia de la voluntad que indica: “Todo lo que no esta prohibido por la ley
esta permitido”. La ausencia de leyes era un impedimento para la acciéon
de los 6rganos del Estado que afectara los derechos de los ciudadanos. El
principio de autonomia de la voluntad supone una autorizacion para la ac-
ciéon de los particulares y para la celebracion de todo tipo de actos juridicos,
sefialadamente la realizaciéon de los contratos. Los particulares podian hacer
cualquier cosa, desempenar cualquier tarea, siempre que no hubiese una ley
que restringiera o limitara sus conductas.

Las consecuencias de los principios de legalidad y de autonomia de la
voluntad son el control de los actos de la administraciéon y de la adminis-
tracion misma. La capacidad de actuar del Ejecutivo dependia de leyes de
autorizacion, o al menos, de leyes limitadoras al ejercicio de su actividad.
La administracién no era, por tanto, independiente de la ley. La tarea de la
ley era disciplinar los puntos de colisiéon entre intereses publicos e intereses
particulares mediante la valoracion respectiva del poder pablico —es decir,
del Parlamento—y de los derechos particulares, de la autoridad por un lado
y de la libertad o de la propiedad por otro. Los poderes de la administracion
no se concebian como expresion de su autonomia, sino que se configuraban
como ¢jecucion de autorizaciones legislativas.

El Poder Judicial del siglo XIX, sobre todo en Francia, desempené tam-
bién un papel de subordinaciéon a la ley. El papel de los jueces era el de ser
meros aplicadores mecanicos de las leyes elaboradas por el Parlamento —la
boca que pronunciaba las palabras de la ley, segtin la famosa frase de Mon-
tesquieu—. No podian asignar significados normativos diferentes a los que
el legislador habia atribuido en las normas legales; eran jueces sin capaci-
dad para reelaborar el sistema juridico. Es en esos afos se crean las Cortes
de Casacién, cuyo trabajo consistia en anular resoluciones judiciales que
fueran mas alla del contenido de la ley o de la voluntad del legislador. La
interpretacion y la aplicaciéon eran la misma actividad, y la argumentacion
juridica consistia en la elaboracion de inferencias deductivas en donde las
premisas mayores eran las normas legales a partir de las que se realizaba
la deduccién o la subsuncién del caso concreto al enunciado normativo
correspondiente. El método de interpretacion por excelencia era exegético.
El intérprete judicial era un sujeto pasivo que recibia el ordenamiento legal
y desentranaba pero no creaba o atribuia sus significados. La razén de la

113 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., pp. 23-27.
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postracion del Poder Judicial a la ley, obedece a las malas experiencias que
en el antiguo régimen, el Poder Judicial controlado por el monarca absolu-
to, efectu6. Ademas, el Poder Judicial no tenia la legitimidad democratica
directa de la burguesia, sino que era una instituciéon cuyos cuerpos caspide
eran integrados por la intervencion del Parlamento, y en algunos casos por
el Ejecutivo. El Poder Judicial, por tanto, no provenia de la soberania de la
naciéon y no podia hablar a nombre de ella ni representarla.

Las razones, tanto de la subordinacion de la administraciéon como del
Poder Judicial a la ley, se explican juridicamente por la necesaria unidad y
coherencia del ordenamiento juridico. Esta sistematicidad se consideraba
un dato, un postulado que venia asegurado por la tendencia a esa unidad y
homogeneidad de la ley en su conjunto, pues ésta representaba los intereses
y aspiraciones de la burguesia. Las Constituciones del siglo XIX tenian un
caracter poco normativo, pues no se podian materializar —hacerse aplica-
bles— sin la existencia de leyes. Las leyes desarrollaban los contenidos nor-
mativos de las Constituciones y eran en los hechos las auténticas constitu-
ciones. Sin ley, al menos en el modelo europeo continental —una excepcion
fueron los Estados Unidos desde la resolucion en 1803 del caso Marbury vs.
Madison—, los principios de la Constitucion eran proclamas retoricas sin
contenidos normativos sustantivos. Las leyes lo podian todo porque estaban
vinculadas a un contexto politico-social ideal, definido y homogéneo. La
burguesia habia logrado en el siglo XIX que se pensara que las sociedades
europeas eran monoclase, pues habian incorporado al ordenamiento juridico
de la época todas sus preocupaciones, deseos e intereses.!!*

Una caracteristica propia del derecho del siglo XIX es la elaboracién
de los Cédigos. Estos representaban las caracteristicas de excelencia de la
ley —unidad, coherencia, sistematicidad, un proyecto juridico basado en la
razon, la plenitud, la generalidad y la abstraccién del ordenamiento juridi-
co—. Los Codigos que siguieron al napoleénico presentaron esas notas, y
ademas, desde el punto de vista de los problemas que planteara la realidad
alos jueces o a la administracién, en ellos se encontraban todas las solucio-
nes posibles, sélo tenian que dirigirse a ellos para encontrar las respuestas.
Habia en los Codigos una pretension de axiomatizar todo el derecho. Es
verdad que en el siglo XIX también tuvieron su importancia métodos de
interpretaciéon como el sistematico y el analogico, para el caso de contra-
dicciones o lagunas entre las normas legales del ordenamiento juridico,
pero su uso por parte de los jueces, era para reforzar las ideas de coheren-
cia y plenitud del ordenamiento juridico, porque en los Codigos podian

14 Thidem, p. 31.
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hallarse todas las respuestas a las cuestiones juridicas. Los Codigos fueron
los monumentos juridicos del pensamiento liberal burgués y expresiéon po-
litica que condensaba sus creencias en torno a los derechos de propiedad y
de libertad contractual.

V. LAS CRITICAS AL ESTADO LIBERAL DE DERECHO

El Estado liberal de derecho pronto tuvo a sus criticos, los que observaron
coémo el capitalismo liberal de pequenos propietarios auténomos carentes de
influencia en el proceso de oferta y demanda, era sustituido por un capita-
lismo mas organizado que negaba que los pequenos propietarios concurrie-
ran al mercado en condiciones de igualdad para el provecho general. Pronto
quedaron a la vista, los procesos de concentracion y centralizacion del capital
de las grandes empresas, la asuncién ideolégica de que el trabajo era una sim-
ple mercancia que degradaba el sentido de dignidad humana, el desarrollo
tecnologico de los aparatos de produccion, la formacion de oligopolios en el
mercado interior, la ayuda del Estado a determinadas inversiones nacionales
sobre otras, y la protecciéon de la economia interna frente a la competencia
extranjera. Todo ello desmentia la libre competencia y el libre comercio, pi-
lares econémicos del Estado liberal de derecho.

Tras la armonica teoria liberal quedé al descubierto la cuestion social, la
que ponia en entredicho la supuesta homogeneidad de la sociedad burguesa
y sus correspondientes sistemas de dominio econémico y politico. La vigen-
cia de los derechos humanos de libertad a favor exclusivamente de la bur-
guesia habia producido una sociedad profundamente desigual y dividida,
en conflicto entre sus clases. Las clases trabajadoras y depauperadas fueron
asumiendo discursos y conductas de exigencia que atacaban el predominio
politico de la burguesia y de sus bases de sustentaciéon de caracter socio-
economico. Los procesos de concentracion del capital eran inocultables, y
aunque el Estado trataba de mantener la apariencia de neutralidad y ejer-
cer exclusivamente sus funciones de Estado vigilante, en los hechos, el Estado
se ali6 a las clases dominantes internas y se fortaleci6é para auxiliar a esos
sectores a conquistar los mercados exteriores. Con ello, el Estado se volvid
cada vez mas agresivo e imperialista. La expansion capitalista y el rapido
desarrollo tecnolégico se unieron al aumento del aparto militar y al logro
de su efectividad.!?®

115 Taibo, Carlos, “Rupturas y criticas al Estado liberal: socialismo, comunismo vy fascis-
mos”, en Aguila, Rafael del, Manual de ciencia politica, Madrid, Trotta, 1997, pp. 81-105.
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Ala par que se desarrollaban las contradicciones econémicas, politicas
y juridicas del Estado liberal de derecho, diversas corrientes filosoficas y po-
liticas, elaboraron discursos para cuestionar a ese Estado y a sus consecuen-
cias. El socialismo fue una de las vertientes de critica que hizo su aparicion.
El socialismo primitivo o utopico exigi6 la realizacion de sociedades mas
equilibradas e igualitarias, para lo cual, las organizaciones de trabajadores
o el propio Estado, tenian que encargarse de planificar y organizar la ac-
tividad productiva, porque la autorregulacion del mercado no les merecia
confianza alguna. Los socialistas primitivos advertian que las desigualdades
sociales y la pobreza en las sociedades decimononicas era responsabilidad
de la concentracion de la riqueza que producia el capital, y de la debilidad de
las nociones individualistas que eran incapaces de fundar a las sociedades en
términos mas comunitarios y solidarios. La exclusion que promovia la cues-
tion social debia combatirse recurriendo a otras formas de organizacion
econdmica y social que ellos generalmente proponian en términos utdpicos,
aunque existieron intentos por parte de Robert Owen y Charles Fourier de
llevar su vision utopica a la facticidad.!®

Sin embargo, la mayor critica filoséfica provino de la obra de Carlos
Marx que explicaba que el desarrollo y evolucion de las fuerzas productivas
determinaban el cambio social, desde el comunismo primitivo al capitalis-
mo de su época. La clase emergente, el proletariado, tenia que hacerse del
control de los medios de produccion para vencer a la burguesia e instaurar
formas distintas de organizacién econdémica y social: el socialismo se plan-
teaba como una etapa intermedia y el comunismo como el tramo final. En
¢l desapareceria el Estado y el derecho. El comunismo seria la fase de eman-
cipacion plena del ser humano. Para Marx, el conjunto de las relaciones de
produccién constituye la estructura econémica de la sociedad, la base sobre
la cual se levanta la superestructura juridica y politica. A diferencia del pen-
samiento de Hegel,''7 estimaba que el Estado no era la quinta esencia de la
razon; el Estado, es una superestructura que nace de la sociedad y de sus
relaciones materiales de produccién, y por ello, el Estado y el orden juridi-
co, estan del lado de los que detentan las relaciones de produccion porque
desean perpetuarlas en su beneficio por el mayor tiempo posible. El Estado
y el derecho son instrumentos de las clases dominantes para mantener y

16 Crick, Bernard, Socialismo, Madrid, Alianza Editorial, 1994.
117 Slavoj Zizek, explica como en Hegel, el Estado coincide con la razén y con la propia
voluntad. El Estado hegeliano no es un instrumento de dominacién sino de realizacién de

la voluntad y de la razén individual y colectiva. Zizek, Slavoj, Menos que nada. Hegel y la sombra
del materialismo dialéctico, Madrid, Akal, 2015, p. 212.
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conservar su poder. Esta idea se expone claramente en el Manifiesto comunista,
en donde Marx y Engels se refieren al poder politico como el poder de una
clase organizada para oprimir a otra.!'®

En sus obras juveniles, Marx llegd a sostener que el proletariado podia
acceder y controlar las relaciones de produccion a través de vias pacificas y
democraticas. En sus obras de madurez rechazé tal pretension, y estimé que
s6lo a través de las vias revolucionarias se podia modificar el status quo. La
via revolucionaria es posible cuando estan dadas las condiciones objetivas
de desarrollo de las fuerzas productivas, y al mismo tiempo, son evidentes
las contradicciones en el seno de las sociedades. Para la etapa socialista,
Marx proponia formas democraticas radicales, tales como la elecciéon de
todos los cargos con poder de decision, control popular sobre los cargos, y
la descentralizacion de las decisiones, entre otras. Marx fue un critico con la
democracia formal o burguesa porque entendia que ésta tiene por objetivo
ocultar la desigualdad y la explotacién del capitalismo: los supuestos de-
rechos con los que cuenta el ciudadano politico desaparecen cuando damos
cuenta del hombre econémico, que no tiene ningtn derecho frente al ciuda-
dano politico que aparentemente si los tiene.

La socialdemocracia, a diferencia del marxismo, tiene, a pesar de sus
contradicciones internas, una vision mas moderada sobre el papel y per-
manencia historica del Estado y del derecho. Lassalle, uno de sus padres
fundadores, estimaba que el Estado, por vias pacificas y democraticas, po-
dia convertirse en un agente de transformacion socialista a través de la pro-
mocioén, por ejemplo, de las sociedades cooperativas. Las ideas de Lassa-
lle inspiraron en gran medida el programa politico aprobado en Gotha en
1875, que dio lugar al nacimiento del Partido Socialdemocrata Aleman.!'?
Autores contemporaneos a ¢él, como Bernstein, dudaban en esa época, de
la debilidad y contradicciones del Estado liberal de derecho, y aducian que
los elementos de tension al interior del capitalismo se habian mitigado, por
lo que el socialismo, no era un resultado inevitable del desarrollo del capi-
talismo, sino una simple posibilidad entre otras. Kautsky, en la misma linea
que Bernstein, pensaba que la instauracion del socialismo sélo podia ser el
resultado de una lenta evolucion del capitalismo en donde muchas de las
instituciones juridicas y politicas de éste podian jugar un papel importan-
te en esa transformacion gradual. En general, la socialdemocracia acepta,
mediante su modificacion, algunos principios del Estado liberal de derecho,
y principalmente rechaza cualquier procedimiento de transformacién no

118 Berlin, Isaiah, Karl Marx, Alianza Editorial, Madrid, 1973.
119 Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes. .., op. cit., pp. 166-168.
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asentado en formulas democraticas. La evolucion del pensamiento socialde-
mocrata conducird en el siglo XX al Estado del Bienestar, el que tiene como
pilares: 1) el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales para producir mds igualdad social y econémica; 2) esquemas
de redistribucion de la riqueza a través de las politicas fiscales y presupues-
tarias; 3) la realizacién de una “economia mixta”, en donde el Estado tenga
un papel destacado para reducir los efectos nocivos del libre mercado, y 4)
aceptacion de la economia de mercado.

Dentro del movimiento socialdemocrata se han presentado siempre dos
tendencias historicas contrapuestas: la primera, de autores como Lassalle,
Bernstein y Kaustky, que eran partidarios de la superacién del capitalismo,
y por tanto, de la instauraciéon del socialismo por vias pacificas y democra-
ticas. La segunda, de socialdemocratas, que sostienen que su papel es ges-
tionar el capitalismo y darle un caracter mas civilizado, pero que de ningu-
na forma, el objetivo politico o econémico es acabar con ¢éL.'?° Esta tltima
perspectiva en sus variantes mas conciliadoras, es la que ha prevalecido
en el pensamiento socialdemodcrata de los siglos XX y XXI, y es la que ha
permitido, desde nuestro punto de vista, el desarrollo desinhibido de lo que
ahora denominamos neoliberalismo.

Las posturas socialdemocratas de finales del siglo XX, tales como las de
Tony Blair, Felipe Gonzalez, o hasta el modelo en México de liberalismo social
de Carlos Salinas de Gortari, claramente implican una dilucién del Estado
del Bienestar que se consolid6 después de la Segunda Guerra Mundial y un
regreso a las tesis liberales bajo los ropajes de la globalizacién neoliberal.
Esas posturas reducen el tamano del gobierno, el gasto social, privatizan
empresas publicas, acentian los elementos liberales del Estado como la li-
bre competencia y el libre mercado, promueven la integracién econémica
mundial, abandonan cualquier forma de proteccionismo econémico, alien-
tan la inversion privada nacional-trasnacional y son visiones tedricas que
de manera simulada coinciden en alto grado con el modelo neoliberal de
la globalizacion que privilegia a las grandes empresas trasnacionales. Las
llamadas terceras vias implican capacitar a los ciudadanos para desenvolverse
en una economia dindmica y competitiva de caracter nacional y mundial,
dejandolos solos ante las fuerzas del mercado mundial; alentar comunida-
des y organizaciones voluntarias que acometan, al margen del Estado, obje-
tivos sociales; promover movimientos politicos que asienten la prosperidad

120 Ruiz Miguel, Alfonso, “La socialdemocracia”, en Vallespin, Fernando, Historia de la
teoria politica. Historia, progreso y emancipacion, Madrid, Alianza Editorial, 2002, vol. 4, pp. 207-
257.
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en la potenciacion del capital social y humano, que impulsen la fortaleza de
la sociedad respecto al Estado-nacién, porque segin dicen ellos, cuando la
sociedad es débil son unos pocos y no muchos quienes se apropian del poder
y de las recompensas, y reconocer retéricamente que existen cuatro valores
que deben ser armonizados —igualdad, oportunidad, responsabilidad y co-
munidad— que son los que pueden maximizar la libertad y el potencial de
un pueblo, en donde desgraciadamente, las libertades econémicas se sitGan
muy por encima de las otras libertades, de la igualdad y de la solidaridad.!?!

Las terceras vias que pretenden ser equidistantes al socialismo y el libe-
ralismo, suelen estar mas cerca del liberalismo y del actual neoliberalismo
porque privilegian los derechos liberales y el mercado. Justifican lo anterior,
aduciendo el surgimiento de mercados globales; el avance tecnolégico; los
requerimientos empresariales de trabajadores altamente cualificados en el
mundo laboral; las transformaciones en los roles tradicionales de las muje-
res y los cambios en la naturaleza de la politica, la que se realiza a través de
los grandes medios de comunicacién electrénica y por medio de un fuerte
financiamiento privado —la democracia de audiencia—.

En los documentos programaticos de los partidos europeos y latinoame-
ricanos se expone sobre la tercera via que:

Hay en marcha una revolucién tecnolégica que estd modificando a la socie-
dad. La nueva sociedad que estd emergiendo de este proceso sigue siendo
capitalista, pero cada vez se diferencia mas del capitalismo industrial. ;Cami-
namos hacia una sociedad mejor o peor? Hay motivos para la esperanza ya
que podemos producir mas con menos esfuerzos, pero también hay motivos
de preocupacion. La innovacion tecnologica, hasta el momento, no se esta
traduciendo en muchos paises en incremento de puestos de trabajo. ¢Es esto
un efecto pasajero? ;Qué puede hacerse para relanzar la produccién y el em-
pleo? :Coémo garantizar la solidaridad y la cohesion social?... la riqueza ha
crecido mas despacio que el gasto para la proteccion y seguridad social, lo que
transmite dudas sobre la posibilidad de que éstos Gltimos sigan creciendo...
Los cambios deterioran la legitimidad de las instituciones representativas.
Ademas, desplazan la iniciativa politica a los medios de comunicacion...!??

Hoy en dia, los continuadores de la tercera via proponen un equilibrio
entre Estado y mercado, sin que el uno reemplace al otro por completo.

121 Blair, Tony, La lercera via, Madrid, Ediciones Santillana, 1998; Gonzélez Marquez, Fe-
lipe, Socialismo en libertad, Madrid, Galba, 1978; Salinas de Gortari, Carlos, México. Un paso
dificil a la modermidad, México, Plaza and Janés, 2013.

122 Blair, Tony, op. cit., pp. 29-32.
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Supuestamente se trata, como dice Sotelo, de desprenderse de los dos pre-
juicios que de manera alternativa dominaron en el pasado: el de que basta
el mercado, capaz de autorregularse, proporcionando ocupacion a todos y
una aceptable distribuciéon aceptable de la riqueza, o el que afirma que no
habria mas soluciéon que el Estado ejerciera un control estricto de la eco-
nomia y la sociedad.'” Lo cierto es, desgraciadamente, que no existen los
instrumentos y los procedimientos para lograr ese proposito de desprendi-
miento. En gran parte por la fuerza desmedida del capital en el mundo de
la globalizacion neoliberal.

Si el nacimiento del Estado liberal de derecho vino acompanado de
movimientos politicos revolucionarios, su ocaso también se expresd en mo-
vimientos revolucionarios, seflaladamente, la Revoluciéon bolchevique de
1917. Este movimiento que tuvo como su lider a Vladimir Lenin aposto
por una especie de capitalismo de Estado y coloco al frente del mismo a un
partido férreamente organizado y jerarquizado. La vida politica y juridica
quedo supeditada al logro de ese objetivo y por eso se ilegalizaron los par-
tidos politicos y se suprimieron las libertades y los elementos juridicos del
Estado liberal de derecho.'?* Lenin, y posteriormente Stalin, rechazaron
frente a la socialdemocracia cualquier inclinacién de condescendencia con
el liberalismo capitalista, y respecto al anarquismo, sostuvieron la impor-
tancia del Estado de transicion socialista. El socialismo real fue enemigo del
Estado liberal de derecho en todas sus manifestaciones: neg6 los derechos
humanos, la divisiéon de poderes, el principio de legalidad, la independencia
judicial, la democracia representativa, conformé Estados totalitarios!?, y
paradéjicamente, cre6 una nueva clase dominante de caracter burocratico
que oprimi6 al resto de la poblacién con el argumento de consolidar el Esta-
do transitorio de caracter socialista, que habia de establecer las condiciones
del futuro comunismo. En este sentido, el Estado y el derecho del socialismo
real se pusieron al servicio de esa clase dominante, que restringi6 las liberta-
des, y aunque reconocid y garantiz6 derechos sociales, ello no fue suficiente
para reconocer y promover la dignidad de millones de seres humanos.

Los teoricos soviéticos mas importantes del derecho y el Estado fueron
Stucka y Pashukanis, quienes sostuvieron el caracter ideolégico y de clase
de ambas entidades. Fueron conscientes de que en la etapa de transicion al

123 Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes. .., op. cit., p. 409.

124 Berger, Claude, Marx frente a Lenin, Bilbao, Editorial Zero, 1977.

125 Para una tipologia de los regimenes no democraticos véase Linz, Juan, “Totalitarian
and Authoritarian Regimes”, en Greenstein, Ired I. y Polsby, Nelson W. (eds.), Handbook of
Political Science, Macropolitical Theory, Massachusetts, Estados Unidos, Addison-Wesley Pu-
blishing Company, 1975, vol. 3, pp. 24-267.
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comunismo, debia existir un Estado socialista revolucionario —en la fase
comunista tanto el Estado como el derecho desaparecerian—, lo que im-
plicaba instrumentalizar el Estado en la etapa socialista en beneficio del
proletariado por medio de la aboliciéon de la propiedad privada de los me-
dios de produccion y el disefio de instituciones que estuvieran del lado de la
clase trabajadora para propiciar una conciencia de clase revolucionaria que
avanzara hacia la etapa comunista en donde finalmente las clases, la propie-
dad, el derecho y el Estado, se abolirian. El nuevo Estado de la revolucion
debia surgir para invertir totalmente las relaciones econémicas, de poder,
y de clase del Estado liberal burgués, aunque como dijimos en el parrafo
anterior, no propicié en los hechos ni libertad ni democracia dentro del
proletariado. Ademas de la modificacién en las relaciones de produccion,
una herramienta subordinada a esas relaciones, para estructurar el nuevo
Estado revolucionario, es el derecho. Pashukanis expresa que lo mas impor-
tante es entender la especificidad del derecho, la que consiste en exponer
que éste reside en las relaciones de los propietarios de mercancias entre si,
lo que prueba las bases subyacentes de caracter econémico en el derecho
y el Estado. Este autor propone abandonar cualquier normativismo formal
—XKelsen— porque se estima burgués y liberal: el fundamento de todo Es-
tado y Derecho son sus relaciones de producciéon econémica que han sido y
seran de clase mientras no se arribe a la etapa comunista.'?

El anarquismo es otro haz de doctrinas filoséficas que han sometido al
Estado liberal de derecho a duras criticas. El anarquismo sostiene, en tér-
minos generales, que la sociedad se puede organizar sin recurrir a formas
coactivas de autoridad. Por tanto, el anarquismo rechaza al Estado y a sus
instituciones, porque como en el marxismo, entiende que la estatalidad esta
subordinada a la clase dominante, busca perpetuar el poder de ésta, y pro-
ducir situaciones de desigualad social a su favor.'?” Los pensadores anarquis-
tas insisten en la auto-organizacién de la sociedad con el apoyo de modelos
educativos que permitan hacer surgir a un nuevo tipo de ser humano, que a
la vez sea solidario y promueva al maximo la libertad. Los anarquistas son
partidarios de la espontaneidad social y de formas asamblearias de organi-
zacion politica. Dentro del anarquismo, encontramos muchas corrientes,
algunas opuestas entre si, entre ellas mencionamos las siguientes: 1) la mu-
tualista de Proudhon que argumento a favor de la propiedad privada, siem-
pre que no se produjeran en la sociedad relaciones econémicas contrarias

126 Stucka, Peteris, La funcién revolucionaria del derecho Estado, 62a. ed., Barcelona, 1969, y
Pashukanis, Evgeny, Teoria general del derecho y el marxismo, México, Grijalbo, 1976.
127 Horowitz, Irving Louis, Los anarquistas, Madrid, Alianza, 1975.
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a criterios éticos; 2) la colectivista de Bakunin y Kropotkin, que reclamaron
la abolicién de la propiedad privada y su sustitucion por la propiedad co-
lectiva, los consejos obreros, el modelo federal y la autogestion; 3) el liber-
tarianismo conservador contemporaneo de los Estados Unidos que pide la
desaparicion del Estado en beneficio de la propiedad privada y de la libre
competencia; 4) el anarquismo no violento de Leén Tolstoi que reivindico
la educacion, la desobediencia civil y métodos de resistencia en contra de
las injustas circunstancias del modelo econémico-social; 5) el anarquismo
violento que justifico el uso de la fuerza en contra de los integrantes de las
clases dominantes y de sus intereses; 6) el anarcosindicalismo, que durante
el siglo XX a través de sindicatos y centrales obreras, intent6 compaginar
algunos principios anarquistas con las luchas sindicales y politicas, y 7) el
anarquismo de algunas versiones de los movimientos sociales contempora-
neos, como el ecologismo, el pacifismo o el feminismo, que mediante formas
de organizacion libertarias promueven sus objetivos.

Los fascismos, tanto el italiano como el aleman del siglo XX, también
dirigieron como realidad histérica y como teorias, criticas en contra del
Estado liberal de derecho. Este pensamiento, fuertemente anclado en un
principio de autoridad, rechaza las vias de legitimidad democratica del po-
der. En el fascismo, los elementos centrales del liberalismo se desmontan
por la impronta individualista de éste y se propone la conformaciéon de un
ser humano subordinado al Estado fascista, en donde hasta su vida privada,
sea supervisada por ¢l —los derechos humanos quedan degradados—. La
nocion de interés general o colectivo no es construida mediante la delibera-
cion horizontal y democratica de la respectiva sociedad, sino impuesta por
el lider —no existe, por tanto, la division de poderes—. No es el mercado
ni los intereses de los empresarios los que moldean la vida econémica, sino
que ésta la define el jefe del Estado. No existe en estas tendencias separa-
cién alguna entre Estado y sociedad, Estado y mercado, pues todo deviene
de los criterios establecidos por el lider de la nacion. Ademas, todos los
movimientos fascistas se asientan en la reivindicacion de las especificidades
nacionales, las que promueven la cohesion social en torno a un proyecto co-
mun, que puede ser el engrandecimiento del lider o la militarizacion de la
sociedad con fines expansionistas.'?3

Para los fascismos, la igualdad no esta inserta en la naturaleza de las
cosas, por lo que debe mantenerse la desigualdad imperante; el fascismo es
enemigo del sufragio universal y del sistema parlamentario.'? El discurso

128 Kiihnl, Reinhard, op. cit., pp. 56-76.
129 Schmitt, Carl, Sobre el parlamentarismo, Madrid, Tecnos, 1990.
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del fascismo propone conseguir un orden social caracterizado por la ar-
monia y por la supeditacion de los intereses privados e individuales a las
necesidades del Estado, de la naciéon o de la patria. El fascismo defiende los
desajustes sociales y propone preservarlos a través de la disciplina, el orden
publico y la propaganda. En altimo término, el fascismo acude a la violencia
para reprimir cualquier movimiento o grupo opositor. El fascismo, en sus
vertientes extremas, como la alemana de la etapa nazi, esta vinculado con
el totalitarismo —la nocién mas antidemocratica de régimen politico—, y
con el autoritarismo, en la Espana de Franco o en el Chile de Pinochet.!3

VI. EL FIN DEL ESTADO LIBERAL DE DERECHO

El Estado liberal de derecho no desapareci6 por las criticas de las tendencias
politicas y filosoficas aqui expuestas. El Estado liberal de derecho, concebido
como Estado minimo, en una sociedad que se supone se autorregula, y en
donde la libertad de los pequenos propietarios autonomos debe quedar sal-
vaguardada para el provecho general del mercado y la economia, quedé des-
fasado ante los procesos de acumulacién y concentracion del capital, tanto
internos —que sucedian en el seno del Estado nacional— como externos —
que ocurrian en la economia internacional—, a los que nos hemos referido.

Los procesos de industrializacién motivados por el desarrollo del ca-
pitalismo produjeron sociedades profundamente desiguales, con marcados
conflictos entre sus clases sociales. El Estado liberal de derecho, con sus
pretensiones de homogeneidad social y su ilusién de ser guiado por un pro-
yecto ilustrado de la razén humana, era incapaz de contener y atender las
diferencias de sociedades cada vez mas heterogéneas y divididas en clases.
La miseria y la marginacion social, consecuencia de la concentracién de la
riqueza, no cabian en el marco de unos derechos humanos que tinicamente
reconocian la libertad contractual y los derechos de la propiedad. Hacia
falta reconocer nuevos derechos humanos que paliaran esos inaceptables
efectos sociales que se volvian en contra del capital.

LLa democracia decimondnica basada en partidos de notables y con par-
ticipacion social restringida a través del voto censitario, era obsoleta para
dar cabida a nuevos grupos sociales y a actores politicos, que exigian parti-
cipacion activa en los asuntos publicos. Cuando el voto masculino fue uni-
versal y se legaliz6, durante la segunda mitad del siglo XIX, se puso en
evidencia a los partidos de masas el desencuentro con la realidad de las

130 Linz, Juan, “Totalitarian and Authoritarian Regimes”, op. cit., pp. 24-267.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/EiljTn
64 JAIME CARDENAS GRACIA

estructuras parlamentarias que se habian heredado de los movimientos so-
ciales de los siglos XVII y XVIII, en concreto de la Revolucion Gloriosa de
Inglaterra, de la independencia de los Estados Unidos y de la Revolucion
Francesa. Se requerian, por tanto, rediseflos institucionales en el sistema
electoral, politico e institucional, para responder a una complejidad politica
y social creciente.

Desde las criticas del marxismo, no podia ya aceptarse que el trabajo
se entendiese como una simple mercancia; posiciones como la socialdemo-
cracia concibieron el trabajo desde otro status juridico, y adujeron que ju-
ridicamente era un derecho humano que debia protegerse a través de un
marco juridico integral que regulase las relaciones obrero-patronales. Las
protestas de los trabajadores no debian ser reprimidas violentamente, como
hasta entonces ocurria, o en el mejor de los casos, tratarse como asuntos
que juridicamente debian atenderse con los expedientes, procedimientos y
mecanismos del derecho penal o civil tradicional.

El Estado, como lo senal6 Louis Blanc, debia intervenir activamente en
la vida econémica para lograr la justicia social en beneficio de todos y no
s6lo de la burguesia. Por ello, era preciso pensar en ministerios guberna-
mentales nuevos como el del progreso, y también, crear talleres en el ambito
industrial.'3! El Estado capitalista podia desaparecer, como sostenia Marx,
s1 no se realizaban con urgencia los ajustes sociales por la via pacifica y de-
mocratica. Segun Blanc, la transformacion social requeria de la iniciativa
privada, y para ese efecto, era conveniente crear un banco nacional y un
sistema de crédito accesible a los emprendedores; por su parte, el Estado
debia mantener el control sobre los ferrocarriles, la mineria o los seguros.

Autores de distintos origenes, como Lorenz von Stein, aludian a media-
dos del siglo XIX, a un Estado liberal que adoptara contenidos sociales con
el fin de evitar la revoluciéon de las masas.!®? Las reformas sociales no eran
una cuestion que dependiera s6lo de la ética, sino de la necesidad historica'y
del desarrollo del capitalismo. La integracion entre las diversas clases debia
realizarse para mantener el sistema capitalista y el derecho de propiedad.
El Estado tenia que ser un instrumento de las clases trabajadoras y no un
instrumento exclusivo de la burguesia.

La conciencia social, econémica y politica exigia cambios que lograran
conciliar la libertad con la igualdad. Tanto la socialdemocracia alemana

131 Abendroth, Wolfgang, “El Estado de derecho democratico y social como proyecto
politico”, en Abendroth, Wolfgang et al., El Estado social, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1986, p. 15.

132 Sotelos, Ignacio, £l Estado social. Antecedentes. .., op. cit., pp. 119-126.
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como los fabianos ingleses apostaban en el mismo sentido. Hasta la Iglesia
catoélica, en la famosa enciclica Rerum Novarum de 1891, se pronunciaba por
las reformas sociales para lograr la integraciéon y armonia entre las clases.
De esta forma, a partir de los anos ochenta del siglo XIX, se fue formando
en muchos paises europeos una estructura estatal y social caracterizada por
su renuncia al libre comercio irrestricto, porque los que concurrian al mer-
cado no estaban en condiciones simétricas. Una nueva visiéon del Estado se
abria camino, aunque atn pervivian por esos afios, muchos de los elementos
elitistas del viejo Estado liberal de derecho.!?

133 Harris, David, La justificacién del Estado del bienestar, Madrid, Instituto de Estudios Fisca-
les, 1990.
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CAPITULO TERCERO

EL ESTADO DEL BIENESTAR

I. INTRODUCCION

Lo que hoy llamamos el Estado social, Estado social y democratico de dere-
cho, Walfare State o Estado del bienestar, comprende al menos tres periodos
distinguibles: el primero abarca desde los anos ochenta del siglo XIX hasta el
inicio de la Primera Guerra Mundial, en donde el Estado social es meramente
asistencial y no concibe a los derechos econémicos, sociales y culturales como
derechos humanos; el segundo se extiende por el periodo de entreguerras,
integra las dos conflagraciones mundiales y concluye con el fin de la Segunda
Guerra Mundial y se caracteriza por constitucionalizar derechos sociales y
por establecer las bases de la teoria economica para construir un Estado del
Bienestar, y el tercero, que va de 1945 al final de los afos setenta del siglo
XX, '3t en donde en los paises mas industrializados del mundo se materializa y
consolida el Estado del bienestar. Tanto el Estado social como posteriormente
el Estado del bienestar fueron modelos de Estado dominantes en muchos de
los paises europeos, en algunos americanos, y tuvo incidencia en otras regiones
del mundo como en América Latina, aunque con caracteristicas y niveles de
profundidad muy distintos, dependiendo del nivel de industrializacion y de las
caracteristicas mas democraticas o autoritarias de cada nacion.

La nocién de Estado social no es facilmente asible y depende del mo-
mento histérico y geografico concreto en donde se analice —no es lo mis-
mo Estado social que Estado del bienestar—. Pero en términos generales,
podemos decir que fue el modelo de Estado que los paises industrializa-
dos prefirieron a finales del siglo XIX y en buena parte del siglo XX, que
implicaba una estructura de poder politico en donde el Estado mediaba e
intervenia en las relaciones de produccion entre capitalistas y clases obre-
ras. El Estado social no mantuvo la separacién de esferas entre economia

134 Esta periodizacion se debe a Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo
y declive, op. cit., p. 160.
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y sociedad como en el Estado liberal de derecho ni promovié la abstencion
del Estado en la economia, sino que, por el contrario, intervino en la econo-
mia con varios propositos: corregir las deficiencias inherentes al mercado,
y principalmente, paliar o reducir las desigualdades sociales que habian re-
sultado de la aplicaciéon del modelo de Estado liberal de derecho. Por eso,
destacadamente, el Estado social en su vertiente fundamental de Estado del
bienestar esta vinculado a la existencia de sistemas de seguridad social con
garantia y coadministracion estatal, que tienden hacia la disminucion de
los riesgos sociales de los asalariados y hacia una garantia de un minimo
nivel de vida —los derechos econdmicos, sociales y culturales son concebi-
dos como auténticos derechos fundamentales y la teoria econémica justifica
la intervencién del Estado en la economia—. En ese sentido, y a diferencia
del Estado social, el Estado del bienestar esta relacionado con el reconoci-
miento y garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales en las
Cartas constitucionales y en diversas disposiciones juridicas, con formas de
organizacién democratica menos elitistas que las del Estado liberal de de-
recho, con una mayor participaciéon de las clases desposeidas en los asuntos
publicos, y en algunas de sus vertientes, se intentd la construccién de un
socialismo democratico.'®® Sus detractores, sobre todo en las etapas finales
del mismo, lo asocian, entre otras, con: la crisis fiscal y de legitimidad del
Estado, el incremento de la burocracia que atendia los derechos sociales y
servicios publicos con el excesivo y arbitrario gasto publico, con politicas
clientelares y hasta populistas, y con formas de corrupciéon politica y eco-
némica que provocaron el endeudamiento publico en muchos paises y el
derroche de los recursos presupuestales.

Como dice Abendroth, la formula del Estado democratico y social tiene
su propia historia. Apareci6é por primera vez en la Revolucién de Paris de
1848 derivada de un compromiso entre los pequefios partidos demolibera-
les y las primeras asociaciones del movimiento obrero francés. Louis Blanc
le dio un contenido concreto referido al derecho al trabajo, que comenzé a
partir de entonces a entenderse como un derecho fundamental, y a la crea-
cion de centros de produccion administrados por los trabajadores —coope-
rativas— en concurrencia con los empresarios privados. Blanc tomo, a su
vez, el contenido de sus propuestas de Robert Owen, el que habia aludido a
esos elementos en los inicios del movimiento obrero inglés. Posteriormente
la férmula Estado democratico y social fue retomada por los partidarios de
Lasalle, por los socialdemocratas alemanes y también por los europeos. Fi-

135 Sobre las diferencias entre Estado social y Estado del bienestar Luhmann, Niklas,
Teoria politica en el Estado de bienestar, Madrid, Alianza Editorial, 1993, pp. 31-39.
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nalmente, adquiri6 carta de nacimiento con las polémicas ideologicas entre
marxistas y socialdemocratas de finales del siglo XIX y durante el XX, con
diversas acepciones se introdujo en la legislacion secundaria y en las Cons-
tituciones. %6

Debe advertirse que las formulas juridicas sobre el Estado social y de-
mocratico de derecho pueden ser mas o menos retéricas y mas o menos
auténticas, todo dependera de la manera y profundidad en la que se haya
organizado efectivamente la sociedad en cualquiera de los Estados en don-
de esa formula o sus nociones se implantaron. Por eso, vale decir, que las
categorias politicas y juridicas, s6lo adquieren significado cuando sus fines
y valores efectivamente se realizan al interior de una sociedad. Con mucha
seguridad lo senalo, la denominacion Estado social y posteriormente Estado
del bienestar, no tiene la misma trascendencia en México que en los paises
escandinavos.

II. LLOS INICIOS DEL ESTADO SOCIAL

Los inicios de lo que se denomina Estado Social tienen que ver con las pugnas
entre socialdemocratas y marxistas, sobre todo en la Europa central, y con las
necesidades del propio sistema capitalista, para ajustarse a las nuevas reali-
dades a finales del siglo XIX. El conflicto entre marxistas y socialdemocratas
esta vinculado a la manera de entender el papel del Estado. Los marxistas
sostenian invariablemente el caracter de clase del Estado y su instrumentali-
zacion al servicio del capital, mientras que los socialdemocratas consideraban
que el Estado podia ponerse también al servicio de la clase trabajadora siem-
pre y cuando éstos lograran el sufragio universal. Si los trabajadores tenian
acceso al sufragio universal era cuestiéon de tiempo llevar adelante las refor-
mas sociales y econdémicas que requiriesen.

En 1875, el Congreso de Gotha, que da lugar al Partido Socialdemo-
crata Aleman, propone las bases de lo que mas tarde seria el Estado Social.
Se reivindica el sufragio universal para todos los mayores de veinte anos; se
propone derogar todas las leyes que limiten la libertad de expresion, mani-
festacion y reunion; se demanda educacion publica obligatoria en todos los
niveles; se insiste que los asuntos de la religion son de la esfera privada de
las personas; se pide un impuesto progresivo sobre la renta que sustituya a
los impuestos indirectos; se reclama una jornada de trabajo asequible a las

136 Abendroth, Wolfgang, “El Estado de derecho democratico y social como proyecto
politico”, op. cit., pp. 15-17.
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necesidades de la sociedad; se exige el fin del trabajo infantil y el que resulte
nocivo a las mujeres; se quieren leyes protectoras de la vida y la salud de
los trabajadores, y se plantean medidas de inspeccion de minas, fabricas y
talleres por inspectores elegidos por los trabajadores.

Estas demandas obreras, que eran cada vez mas crecientes y que que-
rian cambiar la situacién a través de la legalidad, encontraron campo fértil
en los gobiernos liberales y conservadores de la época porque las clases di-
rigentes tenian pavor a la inminente revolucion socialista, y porque al am-
pliarse el sufragio universal, era indispensable apoderarse del discurso de la
socialdemocracia para lograr los respaldos electorales necesarios. Bismarck,
aplicando la politica del palo y la zanahoria, promovi6 en 1878 leyes antiso-
cialistas para ilegalizar al Partido Socialdemécrata Aleman, pero al mismo
tiempo, permiti6 al grupo parlamentario socialdemoécrata en el Parlamento.
En 1881 anuncia el proyecto de un Estado social, y a partir de 1883 pro-
mueve leyes que contemplan: el seguro de enfermedad obligatorio para los
obreros, financiado en parte por ellos, pero obligatorio; el seguro de acci-
dentes de trabajo —1884—; en 1889, el seguro de invalidez, y en 1891, el
de vejez al cumplir 70 afios.

En Gran Bretana, el Estado social se instaura en 1911 con la National
Insurance Act, que fue una medida del gobierno del partido liberal por la
rapida expansion en esos anos de la miseria provocada por el desempleo.
La seguridad social inglesa tenia una diferencia con la alemana, pues el
Estado britanico participaba mas en los costos de la misma, y ademads, se
vinculaba al impuesto sobre la renta que habia sido establecido en 1909. La
seguridad social inglesa ocurre a la par que otros acontecimientos: en 1905
se aprueba la Unemployed Workmen Act que disefiaba una politica contra
el desempleo a través de la promociéon de obras publicas de emergencia, y
en 1908, los mineros consiguen una jornada laboral de ocho horas y un sa-
lario minimo.

III. EL. ESTADO SOCIAL EN EL PERIODO DE ENTREGUERRAS
Y DURANTE LAS CONFLAGRACIONES MUNDIALES.
HACIA LA CONSTRUCCION DEL ESTADO DEL BIENESTAR

La implantacion del Estado social, embrion del Estado del bienestar, no tuvo
su origen en los partidos socialistas sino en los partidos conservadores y li-
berales. Este hecho historico va a ser muy importante porque mas adelante
seflalaremos los limitados alcances del Estado social. El antecedente también
es relevante porque existen diversos tipos de esta forma de Estado, algunos
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mas avanzados que otros. Adicionalmente, esa circunstancia histérica nos
permite distinguir, como hacen algunos tedricos, que el Estado del bienestar,
ahi donde se dio, implic6 una forma o modalidad desarrollada y calificada
del Estado social.!??

Para los partidos conservadores y liberales de fines del siglo XIX y prin-
cipios del XX, era muy importante detener cualquier atisbo revolucionario
en sus sociedades, y contener desde los gobiernos, el avance electoral de
la socialdemocracia arrebatandole algunas de sus banderas. Al empezar la
Primera Guerra Mundial, los gobiernos en confrontaciéon buscaron para
sus propositos bélicos ganarse las simpatias del movimiento obrero de los
respectivos paises y, con ese fin, reconocieron derechos a los sindicatos y a
los trabajadores a cambio de que éstos respaldaran los esfuerzos militares.

Segun Ignacio Sotelo, la Primera Guerra Mundial aport6 al Estado
social las siguientes cuatro contribuciones: 1) los Estados europeos adqui-
rieron, debido a las circunstancias de la guerra, la obligacién de intervenir
como mediadores entre los intereses de los empresarios y los obreros para
detener las huelgas, y entre otras cosas, reconocieron en la mayoria de los
paises el sufragio universal para congraciarse con la clase trabajadora; 2)
la economia de guerra fortalecié la capacidad del Estado para intervenir
en la economia, y en grados diversos, el liberalismo econémico fue despla-
zado por una economia mixta que servira después para edificar el Estado
del bienestar; 3) con la guerra, la mujer se incorpor6 al trabajo, hecho que
marc6 el incremento de sus derechos politicos y que significo el debilita-
miento de la posicion del varén en la familia y en la sociedad, y 4) el triunfo
de la revolucién bolchevique de 1917 y el establecimiento del Estado sovié-
tico que se industrializaba rapidamente mediante la planificacion central,
implicod para el mundo entero una alternativa al Estado capitalista, lo que
acicateo6 en los demas Estados la necesidad de ampliar los niveles de Estado
social.!?

Al final de la Primera Guerra Mundial los anteriores rasgos no sélo no
desaparecieron, sino que se mantuvieron. En distintos paises europeos, en
los Estados Unidos y Canada, se aprobaron numerosas normas de caracter
social y se elevd a rango de ley lo que habia sido practica en la contienda
mundial. En otros paises y por razones histéricas distintas, como sabemos

137" Aunque muchos teéricos del Estado del bienestar asumieron sus deficiencias y exigie-
ron amplios debates para que éste no condujera a un estatismo siervo del poder politico o
capitalista. Ademas, pidieron que el Estado del bienestar desmercantilizara no sélo las rela-
ciones de produccion, sino la totalidad de las relaciones humanas. Offe, Claus, Contradicciones
en el Estado del bienestar, Madrid, Alianza Editorial, 1990.

138 Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, op. cit., pp. 183-190.
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los mexicanos, la Constituciéon de Querétaro de 1917, reconoce en su texto
constitucional, derivados de la Revolucién y por primera vez en la historia
de la humanidad, los derechos sociales a la educacion, a la propiedad social-
colectiva, al trabajo y a la seguridad social en los articulos 3o0., 27 y 123.
El Estado social mexicano sin lugar a dudas existid6 —mas problematico es
sostener si tuvimos Estado de bienestar— después de la Revolucién, con
distintos niveles de profundidad, dependiendo de las caracteristicas de cada
sexenio de gobierno. La diferencia fundamental del Estado social mexicano
con otros Estados sociales del mundo, se desprende del caracter autoritario
y muchas veces corrupto del régimen politico que lo administr6 hasta prin-
cipios de la década de los ochenta del siglo XX.

En Alemania, el titulo V —articulos 151 a 165— de la Constitucién de
Weimar de 1919, incorporé la nocion de justicia social y fija los principios
de lo que se denominé el Estado del bienestar.'® Este es cualitativamente
superior al Estado social porque en el Gltimo, sus elementos constitutivos
consisten en garantizar a los trabajadores un minimo de seguridad en caso
de enfermedad, accidente, invalidez y vejez, sin por ello modificar, cuestio-
nar o trastocar las relaciones capitalistas de produccion; esto es, se admiten
medidas de prevision social pero no auténticos derechos fundamentales y
se deja que la vida econoémica se desenvuelva libremente —el Estado in-
terviene al final de los procesos capitalistas para paliar las deficiencias del
mercado—. En cambio, en el Estado del bienestar, el orden de la vida eco-
némica tiene que coincidir con los principios de justicia con el fin de que se
proporcione una existencia para todos de acuerdo con la dignidad humana,
tal como reza el articulo 151 de la Constituciéon de Weimar. Es decir, en el
Estado del bienestar se asume que son necesarias reformas sustanciales a
las relaciones capitalistas de produccién para lograr garantizar la dignidad
humana, y por tanto, el Estado debe intervenir en la economia desde sus
primeras etapas para remodelar el orden socioeconémico con fundamento
en los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como en los principios
de justicia social para que éstos sean alcanzados.'*

A diferencia de las Constituciones contemporaneas, por ejemplo de la
reforma de 2011 al articulo lo. de la Constitucién mexicana de 1917, en
donde la dignidad humana se introduce al inicio del texto constitucio-
nal —parrafo final del primer precepto— como valor supremo del ordena-

139 Forsthoff, Ernst, “Problemas constitucionales del Estado social”, en Abendroth, Wol-
fgang et al., El Estado social, op. cit., pp. 45-67.

140 Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, op. cit., pp. 197
y 199.
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miento, la Constitucién de Weimar, coloco a la dignidad humana dentro de
los principios de la vida econémica para no desprenderla de las relaciones
de la produccién econémica. Con ello, ese texto constitucional queria sig-
nificar que la dignidad humana no puede concebirse en un orden socioe-
conémico injusto vy, por ello, el Estado debia intervenir en la producciéon y
distribucion de la riqueza. Los derechos econémicos, sociales y culturales
son auténticos derechos humanos y no meras medidas de prevision social
de caracter asistencial.

Los derechos sociales y econdémicos que reconocié la Constitucion de
Weimar, como el derecho al trabajo, cuestionan que el trabajo sea una sim-
ple mercancia porque esa consideracion colisionaria directamente con la
dignidad humana. El trabajo, segtin ese texto constitucional, es un derecho
y un deber que informa a toda la Constitucién y a la vida econémica y so-
cial. Ademas, el Estado del bienestar en la Constituciéon alemana de 1919
asume y reconoce los siguientes principios y derechos: el caracter social de
la propiedad; la socializacién de las empresas privadas cuando ello resulte
en beneficio del bien comun; la constitucionalizacion de un sector publico
de la economia; el reconocimiento amplio a todas las formas de organiza-
ciéon sindical y al ejercicio de sus derechos; la maximizacién de los dere-
chos a la seguridad social; la negociacion colectiva de las condiciones de
trabajo; la cogestion en las empresas; y, las ayudas a la manutencion de los
trabajadores y sus familias cuando el salario fuese insuficiente, entre otros.
El objetivo del Estado del bienestar aleman consistia en garantizar y posi-
bilitar todos los derechos anteriores. Como demostrara la teoria econémica
posterior, la Constituciéon de Weimar fracaso en este cometido porque antes
del ascenso del nazismo, no propici6 un esquema de pleno empleo para que
pudiera costear integramente los derechos del nuevo Estado.

En la Gran Bretana, la Primera Guerra Mundial también significo6 para
el futuro Estado del bienestar el reconocimiento de muchos derechos econé-
micos y sociales, tales como los derechos a la salud, a la educacién y la ex-
tension de los derechos a la seguridad social. El mayor aporte britanico, con
sus correspondientes matices a la construcciéon del Estado del bienestar, es
el seguro de desempleo. La Unemployment Insurance Act de 1920 amplio,
respecto a leyes previas, los beneficios del mismo a todos los trabajadores
con un salario anual de 250 libras. Mas tarde, en 1924, retrocedié el sistema
de seguro de desempleo para que los costos del mismo no sélo fueran cu-
biertos por la hacienda puablica, sino también por los obreros y empresarios.
En 1934, se distingui6 entre el seguro de desempleo, que era tripartitamente
sufragado, de las ayudas sociales pagadas integramente con fondos pablicos
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y que se destinaban a personas que no tenian otro medio de vida —en esa
época se estimaba que en Gran Bretania habia mas de un millon de personas
en esas condiciones—.

Cada pais europeo, principalmente los escandinavos y los del norte del
continente, fue edificando su Estado del bienestar bajo condiciones pro-
pias. El modelo sueco, por ejemplo, se desarrolla en 1917 a partir del reco-
nocimiento del sufragio universal para hombres y mujeres mayores de 18
anos.'*! Antes que lo propusiera Keynes, durante la Gran Depresion, los go-
biernos socialdemocratas suecos impulsaron una politica de obras publicas
y de inversiones estatales para superar la crisis y mejorar las condiciones de
empleo y salariales, lo que consiguieron a finales de la década de los anos
treinta, en donde llegaron a alcanzar el pleno empleo. El modelo sueco se
basé: en la economia mixta, en la fortaleza de los sindicatos, en la cogestion
en las empresas, en la creacion de multiples sociedades cooperativas dise-
nadas y dirigidas por los trabajadores y, fundamentalmente, en una politica
fiscal de altos impuestos de caracter progresivo, que hizo posible que se
llevara a cabo una politica social para posibilitar derechos econémicos y so-
ciales muy costosa, que fue digna del Estado del bienestar que construyeron.

La teoria econémica posterior a la Primera Guerra Mundial puso en
evidencia dos cuestiones fundamentales: las guerras al igual que la paz, no
se ganaban sin una fuerte intervencion del Estado en la economia —el Es-
tado no podia ser mas un espectador de las relaciones econémicas—, y el
desempleo, que se extendi6 por todos los paises, debia ser solucionado con
otras visiones econémicas distintas a las de la economia liberal o clasica —
no habia capacidad para ofrecer trabajo a todos los que regresaron de la
primera guerra—. En 1929, se produjo el derrumbe de la bolsa de Nueva
York, y a finales de 1930, el incremento del desempleo era abrumador en los
paises europeos y en los Estados Unidos —la crisis econdémica parecia no te-
ner solucion—. De esta suerte, los economistas de la época advirtieron que
para la construccion del Estado del bienestar era necesario lograr el pleno
empleo mediante la activa intervencioén econéomica del Estado.

Dos fueron los economistas que sentaron las bases teoéricas de la econo-
mia del Estado del bienestar: John Maynard Keynes y William Beveridge.
El primero, dio un giro a la economia clésica e insistié en la critica a la eco-
nomia del laissez-faire; puso en cuestion la idea dominante de que el ahorro

141 Sobre los cambios legales en el sistema electoral y su impacto en la construccién de la
democracia y del Estado del bienestar en Suecia debe verse la obra clasica de Rustow, Dan-
wart A., The Politics of Compromise. A Study of Parties and Cabinet Government in Sweden, Princeton,
Nueva Jersey, Princeton University Press, 1955.
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produce inversion; abundé en la idea de la utilizaciéon 6ptima de todos los
recursos disponibles en una economia, y enfatizo la necesidad de una poli-
tica monetaria que estableciera el tipo de interés adecuado para mantener
niveles de empleo que llegaran a la plena ocupacion. El segundo, propuso
en 1941 un informe al gobierno britanico que describe los contenidos del
Estado del bienestar.'+

Keynes desmintié que el mercado, por si mismo, consiguiera el equili-
brio entre la oferta y la demanda vy, eso es asi, porque cuando se cambian
productos por dinero desaparece la comunicacion directa entre comprador y
vendedor, dado que el vendedor con su dinero, derivado de la venta, puede
hacer lo que quiera: ahorrarlo, volverlo a invertir en ese mercado o gastarlo
en otro. Lo anterior significa que el interés individual no coincide con el inte-
rés social y que la racionalidad del homo oeconomicus es un mito sin fundamen-
to —ambas eran premisas de la economia clasica—. El Estado debe inter-
venir para corregir las imperfecciones de la economia de mercado, y segun
Keynes, lo debe hacer en aquellos ambitos que quedan fuera de la actividad
econémica individual o en momentos de crisis o recesiéon econdémica.!*?

La critica de Keynes se dirige a la teoria econémica clasica porque ésta
estimaba que para resolver el problema del desempleo se debian reducir
los salarios de los trabajadores y los precios de los productos con el fin de
que los empresarios invirtieran. Keynes desvincula el ahorro de la inversion
porque los ahorros no estan ahi para ser invertidos mecanicamente y, como
ya se dijo, se pueden mantener en el ahorro, se pueden gastar o se pueden
utilizar en otros mercados. La reduccién de los salarios a los trabajadores no
es estimulo suficiente para que los empresarios inviertan, pues esa hipotesis
s6lo funciona respecto a casos concretos pero no en relacion con la totalidad
del sistema econémico. Keynes propone generar condiciones de confianza
en la economia en general, tanto acerca de la demanda como de la oferta,
para que los empresarios destinen sus ahorros a la inversion. Sin esa con-
fianza por parte de los empresarios y que en buena medida es responsabili-
dad del Estado, no existirian las condiciones plausibles de inversion.

Para Keynes, debe existir ocupacion plena de recursos que entrana que
para disminuir el desempleo tiene que aumentar la demanda global de pro-
ductos, lo que a su vez depende del consumo y de la inversién global. Esta
ultima no es responsabilidad s6lo de los empresarios, porque éstos pueden

142 Keynes, John Maynard, Teoria general de la ocupacién, el interés y el dinero, México, Fondo

de Cultura Econémica, 1965, y Beveridge, William, Seguridad social y servicios afines. Las bases de
la seguridad social, México, Fondo de Cultura Econémica, 1946.
143 Keynes, John Maynard, Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, op. cit., p. 333.
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preferir ahorrar a invertir, y por eso, el Estado debe ser el catalizador de la
inversion en momentos de crisis o recesion. Si el Estado invierte promueve
el empleo, éste a su vez, incentiva el consumo vy, despierta el interés de los
empresarios particulares en maximizar sus ganancias mediante nuevas in-
versiones. Se produce con ello un efecto multiplicador sobre todos los recur-
sos y elementos de la economia.

En cuanto al tipo de interés, Keynes lo considera clave para mantener
la inversion privada. Si los tipos de interés son bajos se estimula la inversion,
si por el contrario son altos, se promueve el ahorro. En consecuencia, es
necesario que los bancos centrales tengan a su cargo la politica monetaria y
puedan ejercer control y vigilancia sobre ella. Lo importante para el logro
del pleno empleo es mantener muy alta la inversion. Por eso, en momentos
de dificultades econémicas, el Estado no pude ni debe contener el gasto
publico. Sin embargo, Keynes era muy consciente de la incapacidad de la
economia capitalista para ofrecer empleo a todos y, también asume, que ese
modelo econémico distribuye de manera desigual y arbitraria la riqueza.'*
La solucién que llega a proponer para el problema del pleno empleo es la so-
cializaciéon de las inversiones, pero este camino es incompatible con la econo-
mia capitalista, que concede prevalencia al empresario privado en el campo
de la inversion. También era defensor del proteccionismo para enfrentar los
riesgos de la globalizacién econémica que, desde su perspectiva, generaba
asimetrias de competencia en el mercado interno. La globalizacién econé-
mica alteraba las premisas de su teoria.

Keynes nunca fue partidario del colectivismo o del modelo soviético.
El proposito de la teoria keynesiana es conservar el capitalismo, aunque
propone eliminar sus peores defectos que, desde su punto de vista, son: el
capital financiero, la especulacion, y el rentismo. Esas variables constituian,
a su juicio, un cancer que atacaba los cimientos para el funcionamiento de
un capitalismo funcional y adecuado y que ademas incidian en el logro del
Estado del bienestar.!*

En cuanto al informe Beveridge de 1941, éste sefiala que el objetivo
de la seguridad social es garantizar a todos y en cualquier circunstancia
un subsidio que asegure una vida digna. El modelo britanico de seguridad
social de esa época no ofrecia servicios médicos satisfactorios y los trabaja-
dores auténomos carecian de atenciéon. Para Beveridge, la seguridad social
es el aspecto mas importante del progreso social y sus objetivos son elimi-

144 Thidem, p. 328.

145 Dillard, Dudley, La teoria econdmica de John Maynard Keynes. Teorta de una economia monetaria,

Madrid, Editorial Aguilar, 1981, p. 342.
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nar la miseria, la enfermedad, el desamparo, la ignorancia y el desempleo.
El costo de la seguridad social debe recaer tanto en el Estado como en los
empresarios y trabajadores vy, al organizarla, el Estado ha de tener cuidado
en no debilitar la iniciativa ni la responsabilidad individual para que no se
incentive lo que hoy llamamos paternalismo estatal.

Las principales propuestas del informe Beveridge son las siguientes:

1) La seguridad social ha de llegar a todos los ciudadanos y cubrir to-
dos los posibles sucesos que lleven a una diminucién o pérdida del ingreso
por enfermedad, accidente, invalidez, desempleo o vejez. No obstante la
universalidad de la medida, el informe distingue trato diferenciado para
los siguientes grupos: asalariados con un puesto de trabajo; a) trabajadores
autébnomos; b) amas de casa en edad de trabajar; ¢) desempleados; d) ninos
y jovenes que no han llegado a la edad de trabajar, y e) personas que han
sobrepasado la edad legal para trabajar. 2) La seguridad social ha de ser
financiada por los trabajadores, patrones y el Estado, aunque en los casos
de necesidad quepan ayudas fiscales directas. 3) La seguridad social debe
garantizar en todas las circunstancias y para todos unos ingresos minimos
que permitan vivir dignamente.'#

La realizacion de las propuestas anteriores exigio la reordenacion de la
administraciéon publica britanica. El informe considera la creacién de un
Ministerio de Seguridad Social y otro de Salud. El acento se pone en la sa-
lud corporal y en el desarrollo intelectual de la poblacién —salud y educa-
cion—. Ademas, se estima que las familias sean subvencionadas con cargo
al Estado en proporciéon al namero de hijos. Se recomienda, igualmente,
ampliar los servicios médicos para incluir la medicina preventiva y la reha-
bilitacion. Lo mas importante, no obstante, es poner en marcha politicas
de mantenimiento del pleno empleo. El informe insiste en que no cabe un
modelo satisfactorio de seguridad social sin pleno empleo y llega a indicar
que no se puede tolerar para el mantenimiento del nuevo modelo mas de
un 3% de desempleados.

William Beveridge era, en el fondo, un conservador que queria que los
aventajados de la sociedad capitalista mantuvieran sus posiciones de privile-
gio. Era consciente que ese objetivo solo se podria lograr en una sociedad en
la que nadie padeciera miseria o inseguridad. Para ¢l, la politica de empleo
no requiere per se de la socializaciéon de la industria, pero si de la efectiva

146 Beveridge, William, Seguridad social y servicios afines. Las bases de la seguridad social, op. cit.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/EiljTn
78 JAIME CARDENAS GRACIA

subordinacién de la inversion privada a la politica publica.'*” Su informe
tuvo un enorme éxito y acogida en Gran Bretafa, y fue seguido por muchos
paises europeos, principalmente del centro y del norte. Bien se puede decir,
que el informe de Beveridge entrand la concrecion de politicas pablicas que
permitieron, durante décadas, consolidar el Estado del bienestar en Europa.

En los Estados Unidos, el New Deal, promovido por Iranklin Delano
Roosevelt, amplio, sobre todo a partir de 1933, el Estado del bienestar nor-
teamericano. En ese afno, la Corte Suprema de los Estados Unidos declaré
inconstitucional la National Recovery Act, lo que obligd al presidente de los
Estados Unidos a imprimir un giro mas radical a la politica del New Deal.
En ese pais, en 1936, se establecié una comision de conflictos colectivos y
un sistema de seguridad social.'*® Durante décadas, en América del Norte,
desde los anos treinta hasta la crisis del petroleo de 1973, se extendieron de
manera consistente los margenes del Estado del bienestar.

La Segunda Guerra Mundial, al igual que la primera, habia ensenado
a todos los gobiernos occidentales, a los capitalistas y a los sindicatos, que
sélo promocionando los intereses comunes se favorecia a los propios y, no al
revés, como sostuvieron los teéricos de la economia clasica. La abstenciéon
del Estado en la vida econémica era insostenible porque conducia a la des-
truccion del propio Estado capitalista al acentuarse entre los distintos sec-
tores de manera extrema las desigualdades econémicas y sociales. El precio
que habia que pagar por la paz, entraiaba el establecimiento, en la segun-
da posguerra, de un Estado del bienestar que diera seguridades a través de
derechos humanos de caracter social y econémico, tanto a los privilegiados
por el sistema capitalista como a los menos aventajados en €l.

IV. EL ESTADO DEL BIENESTAR DESPUES DE 1945

La etapa de consolidacion del Estado del bienestar ocurri6 entre el final de la
Segunda Guerra Mundial y los inicios de los afios setenta del siglo XX. Cada
pais, dependiendo de la orientacién politica de los gobiernos, adopt6 carac-
teristicas diferenciadas. Por ejemplo, en Alemania y con mayor profundidad
en Suecia, implicé no s6lo desarrollar la seguridad social para garantizar a
todos un minimo vital, sino que se pretendi6 en algunos momentos realizar

47 Beveridge, William, Full Employment in a Free Society, Londres, Allen and Unwin, 1944,
p. 261.

148 Blas Guerrero de, Andrés y Garcia Cotarelo, Ramoén, Teoria del Estado, Madrid, Uni-
versidad Nacional de Educacion a Distancia, 1988, pp. 108 y 109.
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la igualdad social y avanzar hacia un socialismo democratico. En Gran Bre-
tafia y en los Estados Unidos, nunca existi6 esa pretension. Salvo posiciones
extremas, en esas naciones nunca se buscé modificar la estructura social ni
eliminar de fondo las diferencias de clases ni cambiar el sistema capitalista, lo
que se queria era impedir una revolucion social que pusiera en riesgo el modo
de produccién del capitalismo.

En Gran Bretafa el Estado del bienestar fue construido por los labo-
ristas y los conservadores. Los laboristas lo iniciaron y los conservadores lo
consolidaron por razones electorales. El Estado del bienestar era exigido
por muchos sectores sociales, y ningun partido queria desencantar a la so-
ciedad, privandola de sus beneficios. Todos apostaron, con algunos matices,
por el Estado del bienestar. Durante estos afios se redujo la desigualdad
social en la Gran Bretafia y muchos sectores sociales que antes no tenian
acceso a la educacion y a la salud obtuvieron la garantia de esos derechos
fundamentales. El Estado del bienestar britanico puede ser juzgado a dis-
tancia por su mayor o menor eficiencia y por el incremento de la burocracia
que gener6. De 1966 a 1976, la burocracia estatal representaba a 3.3 millo-
nes de empleados de gobierno, lo que significaba el 13.2% de la fuerza de
trabajo ocupada.!*

Los laboristas britanicos tuvieron claro que el pleno empleo deman-
daba una capacidad expansiva del consumo, lo que a su vez exigia salarios
altos en continuo aumento y servicios sociales eficientes. Era necesario para
lograr lo anterior, que el banco de Inglaterra fuese publico, que se realiza-
ran los derechos a la educaciéon y a la salud y que las empresas energéticas
pasasen al sector publico al igual que las empresas de transporte interno,
incluyendo a los ferrocarriles; ademas de que se debia impulsar la naciona-
lizacion de los sectores del hierro y del acero, porque en ellos predominaban
monopolios privados, que habian impuesto precios muy elevados a la eco-
nomia. Las medidas expuestas se debian complementar con un acceso a la
salud gratuito —el Servicio Nacional de Salud— para evitar que el dinero
de cada quien proporcionara mejores cuidados médicos.

En el caso de los conservadores britanicos, cuando les toc6 gobernar,
mantuvieron en lineas generales las politicas sociales de los laboristas, con
ciertas distinciones. Por ejemplo, en el terreno de las nacionalizaciones, no
continuaron con ellas y solo revirtieron la nacionalizacién de la industria
del hierro y el acero. Los conservadores se cuidaron mucho de no retro-

199 Lo anterior sirvié de critica y de justificacién al Partido Conservador de la época de
Margaret Thatcher para desmontar en parte el Estado del bienestar britanico. Sotelo, Igna-
cio, Ll Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, op. cit., p. 270.
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ceder en la implementaciéon del Estado del bienestar porque sabian de las
consecuencias electorales que ello tendria para su causa. En algunos casos,
los gobiernos conservadores llegaron a gastar mas que los laboristas en algu-
nos servicios sociales. En el ambito ideoldgico, los conservadores britanicos
oponian el principio de gualdad de oportunidades al principio de igualdad social
de los laboristas. Se trataba de un énfasis importante, porque la igualdad de
oportunidades legitima las desigualdades resultantes de los procesos econo-
micos y sociales. Para los anos setentas del siglo XX, los laboristas fueron
plegandose al principio que habian enarbolado los conservadores.

La situacion de la Alemania Federal en la segunda posguerra demandé
la intervencién del Estado para impedir el desempleo masivo y también exi-
gi6 algunos niveles de planificacion estatal para aumentar la capacidad de
compra de los distintos sectores sociales, lo que iba de la mano con la inver-
sion publica y privada, el aumento de la produccion, y la redistribucion de
la renta. Los Partidos de la Union (CDU/CSU) o los cristianodemocratas
imponen al finalizar la guerra la economia social de mercado para mantener
el sistema capitalista, pero al mismo tiempo para garantizar ciertos derechos
sociales que evitaran la desestabilizacion politica y econémica. Al Partido
Social Democrata (SPD), a los socialdemocratas cuando gobernaron, no les
quedod mas remedio que ajustarse a lo que habian empezado los cristianode-
mocratas. Ello significéd integrar a la clase obrera en el capitalismo realmen-
te existente. Lo importante era que se pagara lo que era justo al asalariado,
en un contexto que se queria de pleno empleo, porque éste equilibraba la
relacion de fuerzas entre trabajadores y empresarios. Los socialdemocratas
alemanes concibieron un socialismo suz generis, que por un lado, rechazaba
el liberalismo econémico por sus crisis ciclicas y el aumento del desempleo
y su tendencia a la baja en los salarios; pero también se opusieron a la eco-
nomia plenamente planificada, por aducir que era ineficiente y por estimar
que suprimia o limitaba las libertades y los derechos fundamentales.

El 24 de junio de 1954, el Tribunal Federal Contencioso Administrativo
de Alemania, reconoce el derecho de todo ciudadano a reclamar al Estado
una ayuda de supervivencia o minimo vital. El basamento juridico de la re-
solucion consisti6 en apelar a la Ley Fundamental de 1949, en concreto al
principio de dignidad humana, al derecho humano al libre desarrollo de la
personalidad, y al principio de Estado democratico social de derecho. Mas
tarde, se aprob¢ la Ley Federal de Ayuda Social que entr6 en vigor el lo. de
junio de 1962 y que garantizaba a todo ciudadano una subsistencia digna.

La Republica Federal de Alemania se esmerd por reconocer y garan-
tizar la seguridad social a los habitantes de ese pais, asi como los derechos
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humanos a la salud, a la educacién, a las pensiones dinamicas y a la vivien-
da, ademas de compensar mediante indemnizaciones a las victimas de las
dos Guerras Mundiales. Este esfuerzo implicaba que el crecimiento econé-
mico antecediera al reparto social y significaba que la tarea principal era
superar las crisis, controlando inflaciéon y desempleo. Durante algunos go-
biernos socialdemocratas, especificamente en el de Willy Brandt —1973—,
se intentd profundizar en el Estado del bienestar. Se procuré introducir la
planificaciéon econémica en aras de alcanzar mayores niveles de igualdad
social y de pleno empleo, en la linea de alcanzar una suerte de socialismo
democratico en el sentido que habia marcado el Programa de Bad Godes-
berg de 19359, en el que se habia rechazado el marxismo, y en cambio, se
habia aludido al principio de “tanto mercado como sea posible pero tanta
planificacién como sea necesaria”. Los gobiernos posteriores al de Brandt
moderaron esas expectativas, y por razones que esgrimieron como econo-
micas, sostuvieron que el Estado del bienestar habia llegado a limites que
no convenia traspasar: el costo del Estado del bienestar no podia resolverse
acudiendo al déficit presupuestal, al estancamiento econémico o al endeu-
damiento. A partir de 1982, con la llegada al poder de Helmut Kohl, se am-
plié el abandono del Estado del bienestar que se habia defendido en épocas
anteriores y comenzaron claramente a introducirse politicas econémicas de
corte neoliberal.

A mediados de los anos setenta en algunos paises, y en otros durante
las dos décadas siguientes del siglo XX, el Estado del bienestar comenzo
a ser desmantelado, tanto por la acciéon de algunos gobiernos, claramente
los de Margaret Thatcher en Gran Bretaiia y Ronald Reagan en los Esta-
dos Unidos, como por la recuperaciéon de teorias econémicas que volvian
a los principios del liberalismo econémico —JFriedrich von Hayek, Ludwig
von Mises y Milton Friedman— y que hoy conocemos como neoclasicas o
neoliberales. La lucha en el mundo de las ideas y en el politico se debatia,
por un lado, en la aspiracion de algunos sectores de la clase obrera y de los
sectores desfavorecidos, que reclamaban la consolidacién de un orden so-
cioecondémico igualitario,'>’ y por otro, en el poder de las trasnacionales y de
las grandes empresas nacionales que exigian que la economia de mercado
—el capitalismo— siguiera confiriendo exclusivamente a los propietarios
del capital el decidir cuanto, como y dénde invertir. Las ideas mas radicales
de Keynes: el proteccionismo para enfrentar los efectos de la globalizaciéon
en el mercado interno y la socializacion de las inversiones'! fueron aban-

150 Cabo Martin de, Carlos, La crisis del Estado social, Barcelona, PPU, 1986.
151 Keynes, John Maynard, Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, op. cit., p. 335.
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donadas a favor del libre comercio mundial sin cortapisas y por el empo-
deramiento de las grandes trasnacionales para definir la totalidad de las
condiciones del mercado.

V. LA CRISIS DEL ESTADO DEL BIENESTAR

El desmoronamiento paulatino pero sostenido del Estado del bienestar ocurre
cuando en los paises industrializados se comienzan a sentir las contradiccio-
nes y deficiencias de este modelo de Estado.'?? Podemos decir que esas causas
son, entre otras, tanto econémicas como politicas, sociales y juridicas.!>
Desde la economia se advirtio, en los anos setenta del siglo XX, de la
crisis del Estado del bienestar cuando el aumento del gasto publico, para
responder a las demandas y derechos sociales, era cada vez mas alto, y las
economias nacionales se vieron obligadas a recurrir al déficit presupuestal
y al endeudamiento. La obra de James O’Connor sobre la crisis fiscal del
Estado explica que el gasto pablico de los paises industrializados se habia
incrementado considerablemente durante el siglo XXy que se dividia en: «)
gastos de inversion social (obras de infraestructura que se requieren para la
producciéon y acumulacion del capital); b) gastos de consumo social (obras y
servicios para socializar los costos del capital, como por ejemplo, el gasto del
Estado para atender la contaminacién ambiental o el gasto en educacién y
salud), y ¢) gasto social (obras y servicios que sirven para la legitimacion del
Estado, verbigracia, diversas ayudas sociales a los mas necesitados que no
estan directamente, aunque si indirectamente, vinculadas a las relaciones
de produccién). Estos gastos tenian un crecimiento constante y el Estado
gastaba cada vez mas de lo que ingresaba a sus arcas, lo que provocaba un
déficit permanente y en aumento, que ponia en riesgo la viabilidad de la
economia capitalista. La solucion para superar la endémica crisis fiscal del
Estado entranaria el incremento de impuestos, pero esa salida podia con-
ducir a la rebelién y resistencia de los contribuyentes. O’Connor analiza
también como posibilidad la transicion al socialismo, pero la descarta por
las condiciones objetivas existentes en los Estados Unidos y prefiere apun-
talar un modelo social-industrial que implicaba una version tedrica adaptada

152 Sobre el derecho y la economia del Estado del bienestar en crisis, Corcuera Atienza,
Javier y Garcia Herrera, Miguel Angel, Derecho y economia en el Estado social, Madrid, Tecnos,
1988.

153 Garcia Cotarelo, Ramon, Del Estado del bienestar al Estado del malestar, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1986.
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al Estado del bienestar norteamericano de la época.! Las soluciones a la
crisis fiscal del Estado estarian, en didlogo con O’Connor, en: el incremento
de los impuestos; el control de la politica monetaria; la supervisiéon racio-
nal del gasto publico para que éste sea mas eficiente y eficaz, y al mismo
tiempo, permita reducir la corrupcién; la contenciéon en el crecimiento de
la estructura burocratica del Estado; la mayor participacién de la sociedad
en las decisiones publicas mediante instrumentos de democracia partici-
pativa y deliberativa, y en el control juridico y politico democratico de los
grandes poderes facticos econémicos y mediaticos, tanto nacionales como
trasnacionales.

Igualmente se requeriria para superar la endémica crisis fiscal del Esta-
do reconocer que el Estado del bienestar estuvo al servicio de la economia
capitalista y, como sefialaron algunos teéricos, su finalidad era gestionar la
plusvalia en beneficio del sector privado.'”® Aunque, tal vez, lo mas impor-
tante sea mencionar que el Estado del bienestar no fue capaz de salvar las
contradicciones que le eran inherentes:

1) Por un lado apoyaba la mercantilizacion de las relaciones de produc-
c16n para sostener al capital, y por otro, insistia en des-mercantilizar
esas relaciones a través del gasto ptblico, aunque tal situacién no era
totalmente veraz, porque el gasto social tenia por finalidad funda-
mental no garantizar y posibilitar los derechos sociales, sino conser-
var el sistema capitalista de produccion.

2) La planificacion econémica que se impulsé en algin momento del
desarrollo del Estado del bienestar fue continuamente debilitada por
los propios inversionistas que se oponian a cualquier socializacion de
las relaciones de produccion.

3) En sintesis, la incompatibilidad entre la construccién de un Estado de
socialismo democratico al que aspiraban algunos socialdemocratas, y
la permanencia de un Estado capitalista que gestionaba la plusvalia
en beneficio de los inversionistas y del sistema capitalista en su con-
junto.!%

El nuevo pensamiento liberal y neoliberal que cuestiona el Estado del
bienestar condena profundamente el concepto de justicia social y hasta el
de igualdad de oportunidades en algunas de sus vertientes. La igualdad que

154 O’Connor, James, La crisis fiscal del Estado, Barcelona, Peninsula, 1981.

155 Galgano, Francesco, Las instiluciones de la economia capilalisia, Valencia, Fernando Torres,
1980, p. 6.

156 Offe, Claus, Contradicciones en el Estado del bienestar, op. cit., pp. 41-71.
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ellos aceptan es exclusivamente la igualdad formal ante la ley.'>” La igualdad
material para los nuevos liberales no es aceptable porque aducen que en la
realidad no existe, en la facticidad social y econémica, lo que se manifiesta
es la desigualdad humana. Los sistemas juridicos y econdémicos no deben ser
forzados a obtener una igualdad social, porque que se contraria la natura-
leza de las cosas. La realidad no puede ser modificada con artificios institu-
cionales y debemos aceptar nuestra desigualdad innata.

Para autores como Hayek, los Estados del bienestar conducen al tota-
litarismo porque restringen la libertad humana y la del mercado. En este
sentido, condenan la planificacién econdémica, la socializacion de las in-
versiones, la economia mixta y los principales instrumentos del Estado del
bienestar. La intervencién del Estado en la economia es anti productiva,
no es eficaz ni eficiente. Las empresas privadas son muy superiores en or-
ganizacion y productividad a las empresas pablicas que estan lastradas por
la ineficacia, ineficiencia, el burocratismo y sus altos costos de operaciéon
que llevan al despilfarro y al desperdicio de los recursos econémicos. Pero
mas alld de las criticas econémicas, y como senaldé en su momento Ralph
Dahrendorf,!?® lo medular del cuestionamiento neoliberal no es que el Esta-
do del bienestar atente contra el libre mercado, sino que destruye la misma
libertad de las personas.

Entre los tedricos neoliberales hay una critica consistente y frontal al
proteccionismo comercial interno. Dicen ellos que el proteccionismo, ante
la ausencia de competencia internacional, estimula la conformacion de em-
presas privadas y publicas deficientes.’” Los productos que elaboran esas
empresas no son de calidad ni los precios son los que corresponderian a los
bienes y servicios que se ofrecen. Los consumidores tienen que aceptar esos
productos a sabiendas que estan deficientemente manufacturados. Ademas
de promoverse el contrabando para obtener mejores productos y servicios,
en muchas ocasiones, esas empresas necesitan estar subsidiadas con recur-
sos publicos para poder mantenerse en condiciones de salud econémica, lo
que agrava la situacién de las finanzas puablicas y constituye un peso adicio-
nal en el funcionamiento transparente y eficiente de las haciendas publicas.

Para los neoliberales, las propuestas para resolver las crisis econémicas
consisten en: fortalecer el mercado y la libre competencia; aceptar que el
mercado puede y hasta debe funcionar con margenes de desempleo; reducir
la presion fiscal a las empresas; facilitar lineas de crédito de fondos publicos

157 Hayek, Friedrich A., The Road to Serfdom, Chicago, Chicago University, 1944.
158 Dahrendorf, Ralph, Oportunidades vitales, Madrid, Espasa Calpe, 1982.
159 Friedman, Milton, y Friedman, Rose, La tirania del status quo, Barcelona, Ariel, 1984.
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en condiciones favorables —que el Estado subsidie y rescate a las empre-
sas—; fomentar actividades del capital en los mercados exteriores, y aplicar
una politica econémica puramente monetarista, que en principio tiene que
conducir a un aumento del ahorro que, conjugado con todos los elemen-
tos, recompondra el nivel de inversion —lo que, como vimos con Keynes,
no se produce mecanicamente—. Se busca que el Estado no se abstenga
de la economia como sostenian la tesis de Adam Smith, de lo que se trata
es de que intervenga en la economia, pero no para favorecer y proteger a
los desvalidos, a los trabajadores o marginados de las sociedades, sino para
fortalecer las finanzas y las capacidades de las empresas privadas. En pocas
palabras, con el neoliberalismo los beneficios de las empresas se privatizan
y las pérdidas se socializan a través del empleo de recursos publicos en el
apuntalamiento o en el rescate de ellas.

En la visién econdémica neoliberal, el Estado esta obligado a privatizar
sectores econémicos y empresas publicas, las que pasaran a manos de em-
presarios nacionales y extranjeros. El argumento para esas privatizaciones y
liberalizaciones es que las empresas del Estado suelen actuar con prevalen-
cia o monopodlicamente; ademas de que funcionan con despilfarro y corrup-
cién, y con ello, se rompen las condiciones de libre competencia y simetria
que deben prevalecer en el mercado. Si el Estado quiere participar en el
mercado debe, en todo caso, hacerlo en igualdad de condiciones con las em-
presas privadas —siempre admitiendo que esa no es funcién del Estado—.
Igualmente, el espiritu emprendedor de los neoliberales los lleva a sostener
que casi todo, bienes o recursos, incluyendo la naturaleza o la cultura, de-
ben estar en el mercado y someterse a su racionalidad econémica, pues una
sociedad en la que todo tiene precio no es que sea inhumana o cruel, es sélo
racional. Aqui es muy importante sefialar, que en el mundo capitalista del
nuevo liberalismo, s6lo a los empresarios nacionales y extranjeros les co-
rresponde decidir cuanto, como y dénde se invierte, pues si se cuestiona ese
principio, como exigiria una politica consecuente con el principio del pleno
empleo, el capitalismo se transformaria en un sistema diferente.

Los puntos de vista econémicos neoliberales también pueden verse des-
de otras perspectivas. Asi, Ignacio Sotelo, considera que los capitalistas nun-
ca estuvieron a favor del principio de pleno empleo keynesiano, porque ello
fortalecia a los sindicatos y mermaba la capacidad de disciplinar y controlar
la mano de obra ocupada. Con el pleno empleo se consigue una redistribu-
cion de la renta mas equilibrada, la clase obrera impone salarios mas altos y
mejores condiciones de trabajo. En suma, un capitalismo de pleno empleo
tiende a desarrollar instituciones sociales y politicas que reflejan el poder
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creciente de la clase trabajadora, lo que a la larga hubiese supuesto tam-
bién una profunda transformacién del sistema capitalista. Era obvio que los
capitalistas no iban a permitir que ello ocurriera porque estaba en juego el
control de las inversiones —cuanto, como y donde se invierte—, y con ello,
su misma existencia como clase. Los inversionistas privados no toleraron el
ensanchamiento del poder en la clase trabajadora. Se dejoé crecer a los sin-
dicatos y se aceptaron muchas de sus demandas, pero nunca para poner en
riesgo al propio sistema capitalista.'®

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, lo que vino a alterar y po-
ner en crisis el Estado del bienestar de manera claramente manifiesta es
el fenémeno econémico conocido como globalizacién. La internacionali-
zacion de la economia ha sido el factor decisivo para restaurar una forma
de capitalismo mundial y remover al Estado del bienestar de su sitial. ;Por
qué? Porque la internacionalizacion de la economia obliga a desregular las
actividades econémicas, si el Estado nacional insiste en ellas, las trasnacio-
nales deslocalizan las inversiones y buscan naciones desreguladas. Igual
ocurre con los impuestos, con las prestaciones y derechos sociales a los tra-
bajadores, con las regulaciones a favor del medio ambiente o con la salud.
A nivel internacional, las instituciones juridicas y politicas existentes no
poseen los medios del viejo Estado-nacion para, no digamos subordinar al
capital internacional a los derechos humanos, sino, al menos, actuar como
interlocutor del mismo. En los hechos, hemos regresado a un estado de na-
turaleza, en donde las reglas del funcionamiento del mercado las impone
el mas fuerte. Las instituciones econdémicas y financieras globales, como el
Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial, se supeditan a las
nuevas condiciones del mercado internacional, y sus agentes actiian como
una burocracia al servicio de esos esquemas. Desde el punto de vista de
las causas econoémicas de la crisis del Estado del bienestar podemos decir
que éstas no s6lo limitaron al Estado del bienestar sino al Estado-naciéon
mismo.

La complicidad de las grandes empresas nacionales y trasnacionales
con el Estado-nacion pertenece al pasado, pues hoy las multinacionales ac-
tian econémicamente al margen de los Estados, sobre todo de los mas dé-
biles, y ademas, cuando quieren, les imponen las condiciones mas onerosas.
En estos anos, la politica social que corresponde al mundo globalizado es la
privatizacion de los derechos humanos de caracter social, en donde el costo
de esos derechos es soportado por los propios ciudadanos de las naciones o

160 Sotelo, Ignacio, El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, op. cit., pp. 275
y 276.
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de los Estados, mientras que los grandes beneficios son para las empresas,
principalmente las trasnacionales. Lo que tenemos ahora es una reducciéon
en la garantia de los derechos sociales en todo el mundo y una ampliacion
exponencial de los beneficios de las empresas. Un mundo en el que ni los
capitalistas del siglo XIX pensaron.

Otra herida en el Estado del bienestar fue el sistema politico que cons-
truyeron los partidos y los gobiernos de los paises industrializados. La de-
mocracia implantada fue superior a la del XIX porque se concedié el voto
universal a mujeres y hombres, y en general, con la excepcion de paises,
como Estados Unidos, la eleccion de las autoridades se realizaba a través del
voto directo. Sin embargo, los sistemas politicos de los paises industrializa-
dos, y formalmente democraticos, fueron demostrando durante la vigencia
del Estado del bienestar su desconexion con las sociedades. El divorcio go-
bernante-gobernado fue palpable y al momento de la crisis del modelo del
bienestar, sus instrumentos fueron impotentes para mantener las conquistas
sociales obtenidas.

La democracia del Estado del bienestar fue, como sefialé Schumpeter,'6!
un mero mecanismo para la seleccion de élites, o como dijo Popper,'6? un
procedimiento de destitucién de gobernantes. La democracia en esta con-
cepcion formal y minimalista se concreta y concluye en lo electoral sin que
importe mucho la calidad de las reglas e instituciones o el nivel de participa-
ci6n y deliberacion de los asuntos publicos; se trata de una mistificaciéon que
paraliza el sentido de la democracia en el tiempo.!®? La democracia pone
fin a la historia si es s6lo una cuestion de reglas y procedimientos para saber
quién gobierna y como gobernara.

Las visiones minimalistas de la democracia centradas en lo electoral,
ademas de incorrectas son falsas si tratamos de concebir a la democracia
desde sus fines —garantizar la libertad, la igualdad y la justicia—. Los prin-
cipios de elecciones libres, auténticas y peridédicas, aunque se satisfagan no
son suficientes'®* porque la ciudadania no tiene sélo una dimension politica,
sino una social que mira o debe mirar por el bienestar de las personas y que
procura reforzar la civilidad y potenciar las redes del beneficio social. No

161 Schumpeter, Joseph, Capitalism, Socialism and Democracy, Nueva York, Harper, 1962,
pp- 219y ss.

162 Popper, Karl, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona, Paidés Ibérica, 2010.

163 De Vega, Pedro, “La democracia como proceso. (Algunas consideraciones desde el
presente del republicanismo de Maquiavelo)”, en Guerra, Alfonso, y Tezanos, José Félix
(eds.), Alternativas para el siglo XXI. I Encuentro Salamanca, Madrid, Editorial Sistema, 2003,
p. 465.

16+ Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, pp. 459 y 460.
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podemos ver a las personas como individuos aislados y atomizados,!% la ciu-
dadania tiene también una dimensién econdémica; es decir, los ciudadanos
deben con sus conciudadanos decidir qué se produce, como y para qué —la
democracia econémica a la que nunca llegé el Estado del bienestar—. Ade-
mas, la democracia tiene que ver con los resultados de las decisiones colec-
tivas, éstos deben beneficiar también a las mayorias de cada sociedad. ;Qué
sentido tiene que elija la mayoria si los resultados de las decisiones colectivas
benefician sélo al 1% de una minoria?

¢Puede decidir una élite nacional o transnacional sin escuchar a los sec-
tores involucrados, sin dar la debida participacion en las decisiones a los que
sean ciudadanos mas alla de los momentos electorales, sin la deliberacion
y transparencia necesaria? Nosotros consideramos que no todos los proce-
dimientos importan o valen lo mismo, hay de procedimientos a procedi-
mientos. Algunos son mas abiertos, mas transparentes o mas deliberativos
y participativos'®® que otros. No es lo mismo, por ejemplo, contar con pro-
cedimientos que promuevan la oligarquizacién en los partidos, que otros
que atiendan la democracia interna en ellos; o bien, que la democracia sea
electoral, o que siéndolo, también promueva instrumentos participativos y
deliberativos; no todos los modelos de division de poderes, en forma de go-
bierno o de estado federal, son iguales y dan lo mismo en términos del nivel
y calidad de la democracia.

Lo anterior nos demuestra que la democracia no significa sélo la exis-
tencia de elecciones y partidos competitivos, seguramente por ahi se em-
pieza; pero eso no basta para hablar de democracia y mucho menos de la
democracia que exigia el Estado del bienestar. Las posiciones minimalistas
de Schumpeter o de Popper, como lo ha demostrado Larry Diamond,'%’
conllevan a la falacia electoralista pues por no contar con elecciones se cali-
fica a un pais de democratico. Por ello, es necesario ver como se garantizan
las libertades y las modalidades de expresion de la sociedad civil; en otras
palabras, los requerimientos institucionales de la democracia, como el Rule
of Law, la divisién de poderes, la rendicién de cuentas, y en general, adver-
tir si las condiciones o elementos institucionales del ¢jercicio del poder for-
man parte integrante del concepto de democracia. Las reglas e instituciones
electorales, por si mismas, sin otros arreglos institucionales que promuevan

165 Cortina, Adela, “Claves para un desarrollo de la democracia”, en Guerra, Alfonso, y
Tezanos, José Félix (eds.), Allernativas para el siglo XXI. I Encuentro Salamanca, op. cil., p. 418.

166 Diaz, Elias, “La universalizacién de la democracia”, en Guerra, Alfonso, y Tezanos,
José Félix (eds.), Alternatwas para el siglo XXI. I Encuentro Salamanca, op. cit., pp. 439-459.

167 Diamond, Larry, Developing, Democracy Toward Consolidation, Baltimore, The Johns Hop-
kins University Press, 1999.
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los derechos humanos, fundamentalmente los sociales, hacen imposible que
hablemos de una democracia.!®

Ademas, es empobrecedor para cualquier sociedad pensar en la demo-
cracia exclusivamente desde una perspectiva instrumental y formalista.!®
La democracia es, sobre todo, un proceso en construccién permanente, en
buasqueda de los principios y valores que la conforman: el principio de igual-
dad intrinseca de todos los miembros de la comunidad politica y el principio
de la autonomia personal.'’ Y ello entranaba, para el Estado del bienestar,
que los ciudadanos decidieran: qué se produce, como y para qué —la socia-
lizacion de las inversiones que habia pedido Keynes para el logro del pleno
empleo—. La democracia del bienestar nunca realiz6 la democracia social
ni la econémica, y la politica formal e instrumental, tuvo el demérito de
alejar a los ciudadanos de las decisiones colectivas. Hubo propuestas para
construir un socialismo democratico pero éstas no se materializaron.!’! Al
ponerse en practica los instrumentos de la democracia electoral para conte-
ner la crisis del Estado del bienestar, éstos fueron insuficientes para revertir
el nuevo modelo de Estado neoliberal que se conformaba.

En el plano sociologico, las sociedades surgidas del Estado del bienes-
tar no pasaron a la accién colectiva que permitiera consolidar el modelo.
La democracia social, al igual que la democracia econémica, no fue una
realidad al interior de los Estados del bienestar. La propiedad, el contra-
to, las formas establecidas de desigualdad social, el matrimonio, la familia,
etcétera, se expresaron como un ambito diferenciado del sistema politico.
Eran instituciones que se aceptaban acriticamente por distintos sectores so-
ciales —salvo algunas excepciones de lo que se llamé la contracultura, por
ejemplo—, no se cuestionaban ampliamente y formaban parte de lo que
los ciudadanos estimaban su vida personal o intima, la que estaba separada
de la esfera puablica y que no era susceptible de deliberacion y de moviliza-
ci6én politica. Las relaciones sociales no se democratizaron suficientemente
durante la vigencia del Estado del bienestar. Este no promovié sociedades
mas comunitarias, de respaldo y apoyo mutuo entre sus miembros, sino que

168 Przeworski, Adam, “Minimalist Conception of Democracy: a Defense”, en Shapiro,
Ian, y Hacker-Cordén, Casiano, Democracy’s Value, Cambridge, Cambridge University Press,
1999, pp. 23-55.

169 De Vega, Pedro, “La democracia como proceso. (Algunas consideraciones desde el
presente del republicanismo de Maquiavelo)”, op. cit., p. 462.

170" Cortina, Adela, “Claves para un desarrollo de la democracia”, op. cit., pp. 411y 412.

171 Strachey, John, El capitalismo contempordneo, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1974; y Diaz, Elias, Legalidad-legitimidad en el socialismo democrdtico, Madrid, Civitas, 1978.
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ahond¢ el individualismo y el particularismo, bajo la ficbre de las socieda-
des del ocio, del consumo y del espectaculo.!”?

Claus Offe explica que las sociedades del Estado del bienestar no fueron

plenamente autoconscientes por las siguientes razones:

1) Existieron siempre disparidades en las expectativas de vida de los
asalariados y éstas tenian su origen en las caracteristicas y fortalezas
de cada uno de los sindicatos, en las diferencias de condiciones que
habia entre los diversos sectores industriales, y también en razones
étnicas, de region, de género, etcétera. No existio, por tanto, la cohe-
sion suficiente entre la clase obrera.

2) El logro del pleno empleo no paséd de ser un objetivo en muchas so-
ciedades, hubo grupos sociales que se mantuvieron en el desempleo
abierto o encubierto, lo que propicié que fueran politicamente muy
vulnerables, y culturalmente no brindaran la adhesion plena y cons-
ciente al sistema que se construia.

3) Las grandes alianzas pro Estado del bienestar sélo podian prosperar
en los buenos tiempos de crecimiento econémico y pleno empleo, y
aun en esas circunstancias, los beneficios se revertian para la accién
colectiva y el cambio social, porque las personas preferian el ocio y el
consumo a la transformacion socio-econémica.

4) El apoyo politico de los ciudadanos a las sociedades del Estado del
bienestar fue siendo decreciente, porque éstos recibian algunos de sus
beneficios pero advertian que éstos no eran auténticamente redistri-
butivos de la riqueza, consideraban que eran paliativos para enfren-
tar la desigualdad.

5) Desgraciadamente prevalecieron las orientaciones anti-colectivistas y
anti-Estado del bienestar en las sociedades. Este no logré calar con
profundidad en la cultura y en todas las representaciones de la he-
gemonia, para que los ciudadanos lo defendieran activamente en los
momentos en que se debilitaba y se sustituia por otro.!7?

Cuando la globalizacion llegd, los cambios tecnoldgicos ocurrieron, se
fracturd el socialismo real; se universalizo el ingreso de la mujer al mundo
laboral, y las grandes migraciones de los paises subdesarrollados a los de-
sarrollados se manifestaron. Las sociedades del Estado del bienestar de los
paises industrializados quedaron pasmadas ante la importancia de todos
esos cambios sociales, politicos y econémicos, y no pudieron ni ellos ni sus

172 Luhmann, Niklas, Teoria politica en el Estado de bienestar, Madrid, Alianza Editorial, 1981.
173 Offe, Claus, Contradicciones en el Estado del bienestar, Madrid, Alianza Editorial, 1990, pp.
202-205.
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clases gobernantes, dar respuesta adecuada a estas modificaciones. Tan sélo
balbucieron el lenguaje y las conductas de odio hacia lo que era novedoso
y diferente; pero carecieron de la capacidad para reconocer lo que impli-
caba el Estado del bienestar para sus vidas y para la organizaciéon social, y
por qué era preciso defenderlo, perfeccionarlo o transformarlo para edificar
nuevas formas organizacion politica y social que maximizaran los derechos
sociales y los principios democraticos.

Por eso ahora, los tedricos anti-neoliberales insisten en el concepto de
hegemonia de inspiraciéon gramsciana para defender y consolidar concep-
ciones diversas de sociedad y Estado. Dice Boaventura de Sousa Santos, que
necesitamos hegemonias alternativas a las que promueve el neoliberalismo
porque la actual que se entiende como

...el conjunto de ideas sobre la sociedad e interpretaciones del mundo y de la
vida que, por ser altamente compartidas, incluso por los grupos sociales per-
judicados por ellas, permiten que las elites politicas, al apelar a tales ideas e
interpretaciones, gobiernen mas por consenso que por coercion, aun cuando
van en contra de los intereses objetivos de grupos sociales mayoritarios...!7*

Lo que significa que la lucha social y politica tiene que ver también con
el enfrentamiento de las representaciones ideologicas y culturales que los
grupos sociales tienen sobre su realidad.

Juridicamente, y lo analizaremos en el epigrafe siguiente, el Estado del
bienestar también fracasd porque la teoria y practica juridica que produjo
no logré consolidarlo y/o perfeccionarlo. Los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales, nunca lograron el grado de exigibilidad que te-
nian los derechos liberales y los principios democraticos, como lo hemos ex-
plicado antes, no pasaron de la materializacion de una democracia electoral
que divorciaba a los gobernantes de los gobernados. Las teorias juridicas
mas radicales del Estado del bienestar, como las escuelas del uso alternativo
del derecho, el constitucionalismo popular o los Critical Legal Studies, han
sido movimientos juridicos minoritarios despreciados por las clases juridicas
de los paises industrializados. En general, las estructuras institucionales y
juridicas del Estado del bienestar no se democratizaron como corresponde-
ria a sus objetivos, porque ello implicaba poner en riesgo el poder de la élite
politica y econémica que gobernaba y que representaba sustancialmente los
intereses del gran capital.

174 Santos, Boaventura de Sousa, “La izquierda del futuro: una sociologia de las emergen-
cias”, La fornada, México, 5 de enero de 2016, p. 14.
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VI. EL MODELO JURIDICO DEL ESTADO DEL BIENESTAR

La concepcion juridica del Estado del bienestar se apoya en algunas variables
y categorias juridicas precisas: 1) reconocimiento constitucional y legal de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y posteriormente ambientales, asi
como de otras generaciones de derechos aunque con garantias institucionales
deficientes; 2) crecimiento de la administracién publica, de la burocracia y
del gasto ptblico del Estado para satisfacer los derechos reconocidos; 3) prin-
cipio de legalidad matizado por disposiciones administrativas reglamentarias
que reciben de la ley y a favor de la administraciéon puablica una delegacion
de competencias; 4) comienzo de entendimiento de la Constitucion como
normativa y no sélo nominal o semantica; 5) fortalecimiento del control de
constitucionalidad y de los jueces constitucionales; 6) nuevas concepciones
sobre la ciencia juridica y la validez juridica; 7) mayor peso de los tratados
sobre derechos humanos en el derecho interno; 8) sistema democratico plu-
ralista; 9) debate entre la capacidad de transformacién o de pacificacion de la
Constitucion sobre el sistema econémico-social, y 10) el logro del Estado del
bienestar a través de la legislacion fiscal y presupuestal.

El reconocimiento constitucional y legal de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, significo6 un avance civilizatorio muy im-
portante, al menos por dos razones: 1) no podia generarse un orden social
espontaneo, el mercado producia enormes desigualdades y el Estado debia
intervenir para resolverlas o compensarlas, reconociendo los nuevos dere-
chos, y 2) las perspectivas econémicas, politicas y juridicas sobre la existen-
cia de una mano mvisible, un equilibrio cibernético de fuerzas, un orden espontineo
convencional —sin derechos econdmicos y sociales— eran insostenibles para
la nocion de Estado del bienestar.'”

De esta suerte, el Estado del bienestar debia potenciar los derechos de
libertad como lo habia hecho el viejo Estado liberal de derecho, pero tam-
bién debia maximizar los de igualdad. La incorporacion de los derechos de
igualdad en las Constituciones producian ventajas sociales evidentes: ar-
monizaban el tejido social, pacificaban a las sociedades, y en algunos casos,
catalizaban los procesos de transformacion social hacia la construccion de
sociedades cada vez mas justas y equilibradas. Las Constituciones del siglo
XX se dieron a la tarea de reconocer los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales; a elaborar la legislacién secundaria que los posibi-

175 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, op. cit., p. 98.
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litara a establecer las competencias y responsabilidades de las autoridades
para su satisfaccion.

El problema es que los derechos de igualdad eran, aunque no en todos
los casos, costosos, implicaban grandes erogaciones de la hacienda publica
para satisfacerlos porque comportan obligaciones de dar y de hacer a cargo
del Estado, y por eso, el tema de su eficacia resultaba tan importante.'” No
siempre los fiscos de los Estados estaban dispuestos a destinar los recursos
que satisficieran los derechos de igualdad porque se tenian otras priorida-
des, o si lo estaban, no contaban con la riqueza fiscal necesaria para garan-
tizarlos. Ademas del problema de las garantias econémicas, también habia
un problema con las garantias juridicas —con las vias de exigibilidad y justi-
ciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales—.
La estructura juridica de los Estados atn respondia a las categorias y es-
quemas del Estado liberal de derecho, pero poco a poco, la administracion
publica de los Estados del bienestar establecié los programas sociales y las
politicas publicas de cardcter administrativo para satisfacerlos. Igualmente,
los tribunales jurisprudencialmente fueron reconociendo y ampliando los
derechos y perfeccionando sus garantias. Sin embargo, en muchos paises,
los instrumentos procesales de exigibilidad y justiciabilidad de derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales, no estuvieron nunca a la par a
los que correspondian a los derechos de libertad.!”” Existe y ha existido un
tratamiento procesal de garantias diferenciado; en México, por ejemplo, no
contamos con un amparo social que los tutele.

La evoluciéon del Estado del bienestar demostré la dificultad para cum-
plir con las garantias econémicas —la crisis fiscal del Estado y con ello la
crisis del Estado del Bienestar— pero también con las garantias juridicas.
Hoy en dia, se tiene claridad que la evolucion del derecho internacional de
los derechos humanos ha conducido a una comprensién unitaria del con-
junto de los derechos humanos y al reconocimiento de su universalidad, in-
divisibilidad, interdependencia y progresividad, y que los Estados deben
respetarlos, protegerlos, cumplirlos e informar sobre su satisfaccion.'” No
obstante, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) reconoce, en un lenguaje ambi-
guo, la imposibilidad de satisfacerlos, aunque pide a los Estados que adop-

176 Bobhio, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.

177" Garcia Sayéan, Diego, “Nueva senda para los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales”, Revista de la Comision Internacional de Juristas, nim. 55, 1995, nimero especial.

178 Garcia Aniza, Fernanda, Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)
como derechos exigibles en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, México, Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos, 2015, pp. 20 y 21.
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ten todas las medidas que sean necesarias para su realizacion para que éstas
puedan ser justificadas en cada caso y evaluadas con posterioridad.'”?

Los organismos internacionales y nacionales de derechos humanos re-
accionan asi, y producen informes y recomendaciones sibilinas, porque son
conscientes que la justiciabilidad, protecciéon y eficacia de los derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales, precisan de algunas metas econo-
micas basicas para su consecucion, entre otras, las siguientes:

1) Incremento sustancial y autosustentable del producto nacional per capi-
ta; 2) Distribucién equitativa del ingreso nacional; 3) Sistemas impositivos
adecuados y equitativos; 4) Modernizacion de la vida rural y reformas que
conduzcan a regimenes equitativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor
productividad agricola, expansion del uso de la tierra, diversificacion de la
produccién y mejores sistemas para la industrializacion y comercializacion
de productos agricolas; 5) Industrializaciéon acelerada y diversificada, espe-
cialmente de bienes de capital intermedios; 6) Estabilidad del nivel de precios
internos en armonia con el desarrollo; 7) Salarios justos, oportunidades de
empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos; 8) Erradicacion rapi-
da del analfabetismo y ampliacion para todos de oportunidades en el campo
de la educacién; 9) Defensa del potencial humano mediante la extension y
aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica; 10) Vivienda
adecuada para todos los sectores de la poblacion; 11) Condiciones urbanas
que hagan posible una vivienda sana, productiva y digna; 12) Promocién de
la iniciativa y la inversién privada en armonia con la accion del sector publi-
co, y 13) Expansion y diversificacion de las exportaciones. '8

Lo anterior pone de manifiesto que la eficacia de los derechos humanos
de igualdad, depende de la existencia de una estructura econémica basica
como ha sefialado el marxismo. La expuesta en el parrafo anterior, mutatis
mutandis, corresponde con la estructura econémica del Estado del bienestar,
pero ésta ha sido olvidada a partir de que el Estado del bienestar entré en
crisis en los afios setenta del siglo XX. Hoy en dia, la estructura econémica
del Estado neoliberal es otra —incompatible en gran parte con los tratados
en materia de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales—,
no se pueden garantizar los derechos mas preciados del Estado del bienes-
tar: el derecho al trabajo, el derecho colectivo al pleno empleo, el derecho
al salario remunerado, el derecho a una educaciéon publica y de calidad,

179 £/C.12/2007/ 1, parrafo 4.
180 Hernandez, Armando, Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en el nuevo

modelo constitucional de derechos humanos en México, México, Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos, 2015, pp. 49 y 50.
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el derecho a la seguridad social, etcétera. Para satisfacer adecuadamen-
te esos derechos tendriamos que generar condiciones econémicas que la
globalizacion neoliberal rechaza. En este sentido, podriamos decir que el
Estado del bienestar fue valioso porque reconocio los derechos de igualdad;
pero fracaso6 a la hora de satisfacerlos plenamente. El sistema capitalista que
estaba detras lo impidi6 y después apareci6 el de la globalizacién neoliberal
que ha destruido las esperanzas que quedaban.!s!

Ademas, como lo ha explicado Gustavo Zagrebelsky, los derechos hu-
manos alcanzan su significacién a partir del cristal ideologico con el que
se miran y se comprenden.’® Un mismo derecho humano, pongamos por
ejemplo, el derecho al trabajo, es visto y entendido juridicamente de manera
diversa. Si lo apreciamos desde concepciones liberales clasicas, se entendera
como un contrato entre un patréon y un trabajador que libremente fijan las
condiciones de trabajo; si lo analizamos desde posturas socialdemocratas, se
asumira no como un contrato, sino como un derecho humano vinculado a
un salario justo, y si lo estudiamos desde el marxismo, se entendera que las
relaciones de trabajo no pueden ser justas porque el patrono se queda con
la plusvalia que genero el trabajador. Cualquier derecho humano puede ser
sometido a estas apreciaciones ideologicas o a otras, y siempre advertiremos
que la manera teérica e ideolégica de aproximarnos a los derechos huma-
nos importa para su entendimiento, interpretaciéon y alcances. Durante la
existencia del Estado del bienestar, sobre todo en su fase de consolidacion,
se buscod apreciar los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambien-
tales desde perspectivas socialdemoécratas, pero atn dentro de ellas, como
lo hemos comentado a largo de estas paginas, existen y existieron aproxi-
maciones diversas: algunas mas a la izquierda y otras mas moderadas, que
desde luego impactaban en la consideracién general de estos derechos por
los operadores juridicos nacionales e internacionales, y lo mas trascendente,
en su misma eficacia social y econémica.

Igualmente, la teoria de los derechos humanos del Estado del bienestar
no prohijé nuevos derechos humanos que pusieran en cuestion el modo de
produccién capitalista.'®® Keynes senal6 que la manera de lograr el pleno
empleo, y con ello la realizaciéon del Estado del bienestar, implicaba la so-
cializacion de las inversiones. Los sindicatos, movimientos sociales y juristas
del Estado del bienestar pudieron haber concebido un derecho humano con

181 Navarro, Vicenc, Bienestar insuficiente, democracia incompleta. Sobre lo que no se habla en nuestro
pais, Barcelona, Anagrama, 2015.

182 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, op. cit., pp. 75-79.

183 Harvey, David, Espacios de esperanza, Madrid, Akal, 2012, pp. 281-288.
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sus correspondientes garantias, para que los trabajadores tuviesen partici-
pacion directa en los procesos de producciéon econdémica —qué se produce,
cuanto, donde, como, etcétera—; sin embargo, ese nuevo derecho no fue
recogido en los convenios y tratados internacionales. Los paises que acepta-
ron ejercicios de cogestion fueron la excepcion, y en algunos casos, los que
la reconocieron inicialmente, después la abandonaron. La influencia del
liberalismo en la traduccion juridica y significativa de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales tuvo un énfasis muy destacado, y los
derechos a la igualdad reconocidos juridicamente, no ampliaron de manera
suficiente las fronteras para posibilitar la construccién de sociedades justas.

Durante el Estado del bienestar, el area de los poderes publicos que
crecid y se consolidd fue la administraciéon publica. Si en el Estado liberal
tedricamente el poder residié en el Parlamento, en el Estado del bienestar
hubo un traslado de poder e influencia al Ejecutivo, especificamente a la
administracion publica. Esta es y era, en primera instancia, la encargada de
la gestion de los derechos econémicos, sociales, culturales, y ambientales.
De ese poder de la administracién pablica durante el Estado del bienestar
podemos sefialar algunas consecuencias para el Estado del bienestar que
fueron evidentes:

1) La existencia de grandes aparatos burocraticos que se orientaban por
su propia légica no siempre coincidente con la légica de los derechos
humanos o con el principio de legalidad.

2) El incremento de la influencia juridica de instrumentos normativos
como el reglamento y normas administrativas generales, muchas ve-
ces en demérito de otras fuentes del derecho, principalmente de la
ley.

3) Desequilibrios a favor del Ejecutivo entre los tres poderes clasicos.

4) Invasion y limitacién de la autonomia de la voluntad de los ciudada-
nos por parte del reglamento y otras disposiciones administrativas
de caracter general; ahora el ciudadano debia, ademas de no infrin-
gir la ley no transgredir el reglamento.

5) El poder, libertad y a veces arbitrariedad de la administracién, para
interpretar los alcances en el ejercicio de los presupuestos de los Es-
tados.

6) Los enormes costos de la administraciéon ptblica.

7) La irracionalidad en el gasto de la administracion ptblica que des-
emboco en la crisis fiscal del Estado.

8) El incremento de actos de corrupcion por el volumen y discreciona-
lidad en el manejo de los recursos administrados.
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9) En los paises con menores niveles de desarrollo democratico, pero
también en los mas democraticos, el uso de los programas publicos
gestionados por la administracion, con fines clientelares y electorales.

10) La conformacion de gobiernos de técnicos que se colocaban por en-
cima de los otros poderes y del mismo ciudadano, el que quedaba
excluido de la participacién y de la critica a la misma administracién
publica, propiciando una crisis de legitimidad democratica.'s*

El viejo principio de legalidad fue transformado, y con ¢l el principio
de division de poderes. El legislador, por razones de la complejidad y del
caracter técnico de las nuevas funciones del Estado, comenzé a delegar en
distintos ambitos sus competencias legislativas a la administracion —la le-
gislacién delegada—. La justificacion de esa delegacion se decia que era la
ausencia de competencia técnica del Parlamento; asi como el hecho de que
la administracion estaba mas cerca de los problemas y los podia entender y
regular mejor. No obstante, politica y juridicamente, la delegaciéon muchas
veces entranaba que los principios y derechos del Estado del bienestar que-
daban diluidos o deslustrados por consideraciones técnicas que debilitaban
el contenido esencial de los derechos, y propiciaban una deriva autoritaria
no compatible con la legitimidad democratica a la que se aspiraba.'® En
estas condiciones, el Parlamento quedaba subordinado a la administracion
publica, que como tal, no tenia legitimidad democratica de origen y no
siempre rendia cuentas con la profundidad necesaria al legislativo o a los
ciudadanos.

Ademas, el principio de legalidad se afecté por otra circunstancia: la
proliferacion de leyes para regular muy diversas materias promovié leyes
sectoriales, al grado que se contractualizaron sus contenidos. Las leyes del
Estado del bienestar se negociaban entre grupos de interés diversos para
atender aspectos parciales de la realidad, y cada negociaciéon podia repre-
sentar una vida efimera para los ordenamientos. No era ya importante
mantener el caricter general y abstracto de la ley porque la ley se entendia
como un instrumento politico que permitia resolver coyunturas y no como
un ordenamiento susceptible de aplicaciéon para todos, sobre amplisimas
materias, que estaba destinado a pervivir por largo tiempo para garantizar
la certeza. En esta etapa del desarrollo del Estado del bienestar, contraria la
logica del viejo Estado liberal de derecho, encontramos clasificaciones di-

184 Kammler, Jorg, “El Estado social”, en Abendroth, Wolfgang, y Lenk, Kurt, Introduccién
a la ciencia politica, Barcelona, Anagrama, 1971, pp. 91-124.

185 Garcia Cotarelo, Ramon, Del Estado del bienestar al Estado del malestar, op. cil., pp. 164
y 165.
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versas de las leyes: a) generales y abstractas; ) generales y concretas; ¢) par-
ticulares y abstractas, y d) particulares y concretas. '8

En sintesis, la ley ya no fue en el Estado del bienestar la expresion pacifi-
ca de la sociedad ni la manifestaciéon de sociedades coherentes y unificadas.
La naturaleza de la ley se desnudo y aparecieron en los ordenamientos y en
conflicto, las fuerzas econdémicas, sociales y politicas que les habian dado
origen. Las leyes del Estado del bienestar no sélo rompieron con el principio
de certeza juridica, sino con toda crudeza mostraron su caracter caotico y
contradictorio. Lo anterior era consecuencia del fin de la uniformidad y de
la homogeneidad de la sociedad burguesa que fundé el Estado liberal de de-
recho. En el Estado del bienestar, los conflictos de clase entre trabajadores y
capitalistas se materializaron en las nuevas caracteristicas de las leyes y en la
pérdida relativa de relevancia del anoso principio de legalidad. La adminis-
tracion publica habia impuesto su gran influencia y los Poderes Legislativos,
pretendiendo atender los problemas econémicos y sociales del Estado del
bienestar, actuaban incoherentemente frente a ellos.

Un rasgo del Estado del bienestar que en nuestros dias es ain mas im-
portante, tiene que ver con la conciencia de que la Constitucion no sélo era
un texto politico y/o retérico, sino que es fundamentalmente un cuerpo
normativo.'®” La asuncion de la Constitucion normativa representa como
ideologia juridica, un desarrollo civilizatorio significativo porque pretende
que la realidad socio-econémica coincida con las normas fundamentales y
viceversa. No obstante, el reconocimiento de la Constitucién normativa re-
present6 para el Estado del bienestar una decepcion, en tanto que muchos
de los derechos y principios de la Constitucion; aunque asi se pretendiera,
no podian materializarse en la facticidad por las mismas condiciones de am-
bigiiedad en las que se desenvolvié el Estado del bienestar. Como explica-
mos anteriormente, los derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales, no tuvieron plena y completa eficacia durante su vigencia, con lo que
el caracter normativo de la Constitucién, aunque se propalara, resultaba
s6lo un ejercicio discursivo, aunque como idea regulativa fuese totalmente
apreciable y deseable.

A pesar de estas reflexiones, la nocion de Constitucion normativa con
posterioridad a 1945, ha sido tedrica y doctrinalmente muy importante
para la construccién juridica dominante de nuestro tiempo y que denomi-
namos Estado constitucional y democratico de derecho. Ha permitido la

186 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1992, pp. 141-150.
187 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara-UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 153.
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consolidacion de los tribunales constitucionales, y en paralelo a la evolucion
juridica en torno a los derechos humanos, ha servido para ir construyendo
una ciencia juridica fundada en categorias juridicas que durante el Estado
liberal de derecho y en los inicios del Estado social carecieron de trascen-
dencia. Nos referimos al control de constitucionalidad y convencionalidad;
a la interpretaciéon conforme y pro homine; a la diferenciacion entre valores,
principios y reglas; al garantismo; a los principios de interpretacién de los de-
rechos humanos, y a las doctrinas juridicas en torno a esas realidades como el
neoconstitucionalismo, que han superado el positivismo tradicional.

El Estado del bienestar, sobre todo después de 1945, fortaleci6 el papel
de los Tribunales Constitucionales y de los jueces constitucionales en los
sistemas juridicos europeos; en Estados Unidos, su Corte Suprema, desde la
decision de 1803 en el caso Marbury vs. Madison, siempre tuvo el papel de ar-
bitro y de ultimo intérprete de la Constitucion, y los jueces federales de ese
pais, a través del sistema Judicial Review tenian competencias de interpre-
tacioén constitucional que les facultaban para desaplicar normas contrarias
a la Constitucion. En Europa, gracias primero a los impulsos de Kelsen y
después a la doctrina juridica alemana e italiana, y luego de los fallos de sus
propios Tribunales Constitucionales, se comenzo a dar un cambio juridico
importante que le otorgaba a esos tribunales el poder de determinar el sig-
nificado y alcance altimo de los principios y de los derechos humanos, y pro-
movia una forma nueva de entender la interpretacion y la argumentacion:
las leyes secundarias, como se dice ahora, tenian que interpretarse desde la
Constitucion —conforme a ella— y todo el ordenamiento juridico requeria
estar irradiado por las normas de la Constitucion a fin de ampliar o maxi-
mizar los derechos fundamentales y los principios democraticos —principio
pro homine—. La transformacion no fue sencilla y siempre existio tension
en los tribunales constitucionales, en parte, debido a la composicion de sus
integrantes porque algunos de los jueces constitucionales pensaban mas la
Constitucién en términos de Estado liberal o Estado social —llegaban hasta
la igualdad de oportunidades—, y otros querian y pretendian la consoli-
dacién de un auténtico Estado del bienestar, que impulsara a través de las
decisiones jurisdiccionales de caracter constitucional los derechos humanos
y los principios vinculados con la igualdad material o sustancial para ir mas
all4 de la igualdad de oportunidades.!®

Como hemos explicado, estos vaivenes fueron frecuentes, y los derechos
sociales, econémicos, culturales y posteriormente ambientales, nunca llega-

188 Doehring, Karl, “Estado social, Estado de derecho y orden democratico”, en Aben-
droth, Wolfgang et al., El Estado social, op. cit., pp. 107-208.
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ron a estar al mismo nivel en cuanto a proteccion y garantia que los derechos
de libertad. La razoén de ello era obvia, no se trataba sélo de la voluntad de
los jueces y magistrados de los tribunales constitucionales; la cuestion resi-
dia fundamental y destacadamente, en el modelo econémico y los modos y
relaciones de produccion del Estado del bienestar. ;Hasta donde se podia
llegar con el Estado del bienestar en el tema de la garantia efectiva de la
igualdad social y material, lo permitia el sistema econémico social de ese
Estado? La respuesta, desde luego, estd sujeta a gradaciones y matices, pero
podemos decir que las decisiones jurisdiccionales de caracter constitucional
en pos de la igualdad material llegan hasta el punto en donde se podia po-
ner en riesgo el funcionamiento de la economia de mercado capitalista. Es
decir, los jueces constitucionales —otra es la discusion sobre su legitimidad
democratica— podian ampliar las fronteras de los derechos humanos vin-
culados a la igualdad material, siempre y cuando, no afectaran su base de
sustentacion. '8

En la parte final y de transicion del Estado del bienestar al Estado neo-
liberal es en donde los tratados sobre derechos humanos relacionados con
la igualdad material tienen una enorme importancia. Las decisiones de los
tribunales internos y supranacionales muestran los conflictos en torno a las
fronteras de la igualdad material. Los controles de constitucionalidad, y
ahora de convencionalidad, no llegan a garantizar plenamente —al menos
no en el nivel que si lo hacen respecto a los derechos de libertad— los dere-
chos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, ni tampoco asomarse al
cumplimiento de los objetivos de la igualdad sustancial.

El clima y las expectativas que producia el Estado del bienestar fueron
muy importantes para modificar las categorias y concepciones clasicas del
derecho del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX. Me voy a referir
solamente a tres de ellas: la materia de estudio de la ciencia juridica; el sig-
nificado de la validez juridica, y el papel de la interpretacion y argumenta-
cion juridicas. Las elijo porque muestran con cierta claridad la reelaboracion
juridica que aconteci6.

La primera esta relacionada con el quehacer de la ciencia juridica. Para
Kelsen y antes de €1, la funcion de la ciencia juridica era describir su objeto
que estaba constituido por el ordenamiento juridico. Asi, la ciencia juridica
era una ciencia neutral, descriptiva y poco critica con el ordenamiento; lo
recibia como algo dado y no lo ponia en cuestiéon. Con el desarrollo del Es-
tado del bienestar aparecieron concepciones tedricas que pusieron en duda

189" Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza
Editorial, 1987, p. 71.
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las bases epistemologicas y metodologicas de la ciencia del derecho; se em-
pez6 a entender que la ciencia del derecho no era para asumir el ordena-
miento dado, pues la ciencia juridica tenia una funciéon fundamental en la
transformacion de los sistemas juridicos y en la realidad social y econémica.
Las teorias del uso alternativo del derecho, los Critical Legal Studies o las
teorias criticas, aunque no dominaron la escena juridica, propusieron ma-
neras distintas de concebir a la ciencia juridica. Estas teorias estaban orien-
tadas a la transformacion del status quo. Atn la famosa teoria analitica de
Hart, insisti6 en el fundamento sociolégico de la regla de reconocimiento
—de la validez juridica— y con ella del derecho.!

Otra categoria fundamental que recibié una reelaboracion teérica fue
el concepto de validez juridica. Para la teoria tradicional, al menos en el
mundo continental europeo, las normas juridicas se entendian como validas
si eran creadas por autoridad competente y mediante el procedimiento pre-
viamente establecido en las normas superiores. En algunos casos, también
se exigia para la validez juridica, que hubiese ciertos niveles de eficacia o
de cumplimiento de las normas por parte de las autoridades y ciudadanos.
Durante los anos posteriores a 1945, después de los horrores de la Segun-
da Guerra Mundial, autores como Radbruch, sefialaron que las normas
eran invalidas si eran injustas, lo que implicaba un cambio en la manera
de apreciar esta categoria juridica. Sin embargo, los que mas peso tuvieron
en el cambio de la concepcién de la validez juridica fueron los tribunales
constitucionales, ya que abrieron paso a la nocién de que las normas juri-
dicas secundarias para ser validas —tratado, ley o reglamento— requerian,
ademas de los requisitos formales que indicaba la ciencia juridica previa,
desprenderse y derivarse materialmente —no sélo formalmente— de la
Constitucién misma. En otras palabras, si una norma secundaria se oponia
a los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon o a sus principios
era invalida. Esta idea significaba, dado el caracter indeterminado de las
normas constitucionales, que la validez estaba sujeta a la interpretacion y
argumentacion de los jueces constitucionales, tal como en el sistema juridi-
co anglosajon, lo que suponia un desplazamiento de poder del Legislativo y
del Ejecutivo al Tribunal Constitucional, aunque éste carecia de legitimidad
democratica de origen.

La tercera de las categorias juridicas que se modifica profundamente
después de 1945, es la de interpretacion y argumentacion del derecho. El
derecho ya no estaba constituido principalmente por las normas legisladas,
el derecho era también interpretaciéon y argumentacién sobre esas normas

190 Hart, Herbert L. A., £l concepto de derecho, México, Editora Nacional, 1980.
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legisladas y sobre otras normas que no necesariamente provenian de los
organos del Estado —el pluralismo juridico—. La interpretacion y la argu-
mentacion no eran ya consecuencia de las operaciones mecanicas y silogis-
ticas de jueces y tribunales, eran ejercicios de racionalidad y de razonabili-
dad juridica, en donde la retérica, la logica pragmatica y el contexto socio
econémico, juegan un papel trascendente.'”! No obstante, el nuevo arsenal
interpretativo y argumentativo que propiciaron las teorias de la argumen-
tacion juridica posteriores a 1945, ha resultado insuficiente para lograr la
igualdad material, aunque en algunos Estados del bienestar y contempora-
neos si ha permitido ciertos avances en su realizacién, sin que obviamente
se ponga en crisis al sistema capitalista.

Una variable mas del modelo juridico del Estado del bienestar tiene que
ver con la trascendencia de los tratados. Después de la constitucion de la
ONU y de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948, los
convenios internacionales en la materia comenzaron a tener influencia en
los sistemas juridicos internos. En las fases finales del Estado del bienestar,
sobre todo a partir del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966 y de sus respectivos protocolos facultativos, los paises industrializados
ajustaron en diversa proporcion su legislacion interna y los criterios de sus
tribunales a esas disposiciones. Esas circunstancias hacian ver que la garan-
tia de los derechos econémicos y sociales no era una cuestiéon solo de poli-
ticas sociales asistenciales y opcionales, sino que se trataba de obligaciones
a cargo de los Estados que comportaban responsabilidades internacionales
en el supuesto de su no satisfaccion. A pesar de ello, y como lo hemos veni-
do sosteniendo, en las etapas terminales del Estado del bienestar, distintos
gobiernos restringieron la materializacion de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Las administraciones conservadoras y socialdemoécratas
que dirigian a los paises desarrollados elaboraron criticas, y posteriormente,
politicas ptblicas en contra del avance de estos derechos al introducir plan-
teamientos neoliberales en sus economias. Podemos decir que los Estados
del bienestar, pese a reconocer la naturaleza de los derechos econémicos y
sociales como derechos humanos, tuvieron en los hechos, actitudes ambiva-
lentes y de limitado compromiso hacia ellos, pues la vision econdémica neo-
liberal que iba consolidandose conspiraba en su contra.

Un factor a tomar en cuenta en este analisis es el sistema democratico
pluralista,'?? en tanto que, desde nuestro punto de vista, es una causa Impor-

191 Cardenas Gracia, Jaime, Manual de argumentacion juridica, México, Porrta, 2014.
192 Dahl, Robert, La poliarquia, participacién y oposicion, Madrid, Tecnos, 2009.
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tante de la problematica implantacién del Estado del Bienestar. Durante la
vigencia de esta forma de Estado se apostd por la democracia electoral y de
partidos, y no se quiso construir una democracia participativa y delibera-
tiva, que hubiera permitido tener el esquema institucional para hacer pro-
gresar los fines del beneficio colectivo. Lla democracia pluralista promueve
sistemas politicos democraticos de baja intensidad, en donde lo méas impor-
tante es la competencia electoral entre las elites y oligarquias; pero también,
el acuerdo y negociacion entre ellas, es decir, el mantenimiento del status quo.

De esta suerte, las sociedades del Estado del bienestar podian elegir a
los gobernantes en los momentos electorales; pero una vez que los represen-
tantes eran electos, los ciudadanos abandonaban la esfera publica y confe-
rian a éstos la toma de todas las decisiones, sin conservar los instrumentos
adecuados para su control social, politico y juridico. Si las sociedades del
Estado del bienestar hubiesen tenido mayor incidencia en las decisiones y
en los mecanismos de fiscalizaciéon del aparato gubernamental, otra suer-
te hubieren corrido. La vida politica del Estado del bienestar descansé en
sistemas electorales de reducido alcance democratizador vy, en el Estado de
partidos,'?” oligarquizaba el poder en provecho de las politicas favorables
al mantenimiento de las relaciones y modos de produccién capitalista y en
demérito del alcance protector y garantista de los derechos econémicos y
sociales.

El modelo juridico del Estado del bienestar tuvo como tema de debate
politico y juridico el ligado a la capacidad transformadora de las Constitu-
ciones. A éstas se podia, en el marco de lo social, darseles un sentido progre-
sivo pero también regresivo. Las Cartas fundamentales contienen derechos
contrapuestos. En ellas existen principios que promueven lo individual, pero
también lo colectivo; la libertad, pero también la igualdad, y la economia
de mercado, pero igualmente la intervencion del Estado en el ambito de lo
economico. (Qué principios deben ser atendidos y cudles excluidos? En el
plano abstracto es dificil contestar. Politicamente, la definicién de cudles son
los principios a escoger deriva de quién es el que gobierna, aunque por la
estructura de la democracia pluralista, la respuesta no es definitiva, porque
en esta forma de democracia no so6lo elegimos a uno de los que compite,
sino que el modelo democratico esta orientado al consenso y al compro-
miso entre quiénes lo hacen. Juridicamente, la respuesta mas plausible se
ha decantado por un método o regla de soluciéon de las colisiones entre
principios juridicos constitucionales que denominamos proporcionalidad o

193 Garcia Pelayo, Manuel, £/ Estado de partidos, Madrid, Alianza Editorial, 1996.
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ponderacion;'¥* sin embargo, el método conlleva siempre a la relativizaciéon
de los principios y derechos, como lo ha explicado criticamente Haber-
mas.!% Por tanto, durante el Estado del bienestar, el dilema discursivo sobre
las capacidades transformadoras de las constituciones se mantuvo, y en la
facticidad, se llegaba hasta donde se podia; esto es, hasta donde permitian
las condiciones del sistema capitalista. Los politicos y los juristas del Estado
del bienestar fueron conscientes de esta contradiccion, que parece es insal-
vable: la Constitucion puede permitir el cambio pero también ralentizarlo.

Finalmente, para el Estado del bienestar fue de gran trascendencia su
marco fiscal y presupuestal. Se puede establecer que los teéricos del Estado
del bienestar idearon una fiscalidad y una politica de gasto publico con el
proposito de lograr la redistribucion de la riqueza.!” Esta variable, como
las anteriores que hemos comentado, presenta claroscuros. El sistema im-
positivo pretendia fortalecer el caracter progresivo de las contribuciones, y
en materia de gasto publico, la finalidad era incrementarlo para satisfacer
de manera mas amplia y exhaustiva los derechos sociales. Ambos objetivos
presentaron problemas: la progresividad de los impuestos sobre los ingresos
retraia las inversiones, y con ello, el crecimiento econémico, pero éste era
necesario, no sélo para maximizar los beneficios de los empresarios, sino
para fortalecer la capacidad de la hacienda ptblica y distribuir mejor la ri-
queza, y en cuanto al incremento del gasto publico, éste indubitablemente
era finito, no se podia aumentar constantemente porque tendia al agota-
miento de las finanzas publicas y a la llamada crisis fiscal del Estado. De esta
manera, ¢l Estado del bienestar contd, parcialmente, con los instrumentos
fiscales y presupuestales que disend; pero nunca pudo considerarlos como
absolutos y plenos; habia limites en su materializaciéon pues se llegaban a
conseguir algunas metas de satisfaccion de los derechos sociales, no al gra-
do de estimar a la politica fiscal como la via hacia la igualdad sustancial. El
Estado del bienestar jamas logré alcanzarla, aunque debe reconocerse que
en algunos momentos lo intento.

194 Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Madrid, nim. 66, septiembre de 2002.

195 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, pp. 327 y ss.

196 Neumark, Fritz, Principios de la imposicién, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1994,
y Musgrave, Richard A., El futuro de la politica fiscal, Madrid, Instituto de Estudios Econémi-
cos, 1980.
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CAPITULO CUARTO

EL ESTADO CONSTITUCIONAL

L. ;QUE ES EL ESTADO CONSTITUCIONAL?

Lo que denominamos Estado constitucional es una construccién de los ju-
ristas que comenz6 a elaborarse en los anos setenta del siglo pasado, y que
hoy en dia, en el discurso juridico se mantiene como elaboracién teérica
dominante. Se trata del analisis y propuestas diversas que se han sucedido
tanto en el mundo juridico anglosajon, como en el continental europeo vy lati-
noamericano."’ Los enfoques y preocupaciones de los autores dependen del
contexto de su cultura juridica y de los énfasis, mayores o menores, a alguno
de los elementos o variables de Estado constitucional. Entre ellos podemos
mencionar a Ronald Dworkin, Peter Haberle, Ernst Wolfgang Bockenforde,
Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis, Ma-
nuel Atienza, Carlos Santiago Nino y Miguel Carbonell, entre otros.!9

Este tipo de Estado de nuestros dias expresa, a diferencia de otras ma-
neras de concebir al Estado, una concepcién muy fuerte de los derechos
humanos como fundamento y fin del Estado y del orden juridico; un refor-
zamiento de la nociéon de Constitucién normativa porque la Constitucion,
no solo debe reconocer los derechos, sino garantizarlos plenamente —unir
deber ser con el ser—; una propuesta de democracia constitucional que no
esta basada en la regla de las mayorias ni en las unanimidades, sino en el
respeto pleno de los derechos humanos —es una formulacién a la vez pro-

197 En México, ademés de la teoria juridica elaborada en los tltimos afios en el ambito
constitucional, podemos decir que la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos, publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacién, y algunas resolucio-
nes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como la dictada en el expediente varios
91272010 (caso Rosendo Radilla), y la que atendié la contradiccion de tesis 293/2011, que
distingui6 entre bloque y parametro constitucional, son parte del proceso iniciado pero no
consolidado ni mucho menos acabado, de constitucionalizacion del ordenamiento enmarca-
do en la logica del Estado constitucional.

198 Carbonell, Miguel (coord.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003; mismo autor
y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.) £/ canon neoconstitucional, Madrid, Trotta, 2010.
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cedimental y sustantiva—; en algunos autores es una insistencia de lograr a
través del Estado constitucional la inclusion, el igualitarismo y la justicia, es
decir, un Estado justo; una creciente aceptacion de los tratados sobre dere-
chos humanos y de las resoluciones de los organismos supranacionales que
los tutelan; una importancia destacada al razonamiento judicial y a la argu-
mentacion juridica, al grado de que se considere el derecho como practica
interpretativa, y el entendimiento que el Estado constitucional representa
un orden juridico sin soberano y que su papel es expresar la pluralidad juri-
dica de todos los proyectos juridicos, politicos y sociales existentes.!?

El Estado constitucional asume la ductilidad constitucional; es decir, la
Constitucién no puede representar a ningin proyecto particular, tanto ju-
ridico como politico, pues la Constitucién es un marco que contiene todos
los proyectos y principios de una sociedad pluralista. La norma fundamen-
tal acepta principios liberales y sociales, individualistas y comunitarios, a la
libertad pero también la igualdad, a los derechos individuales y a los dere-
chos colectivos, etcétera, por lo que ninguno de esos principios, valores y
derechos prevalece a priori sobre los demas. En caso de conflicto entre ellos,
se acude a métodos de solucion juridica que se aplican caso por caso y para
esa situacion especifica. El principio de proporcionalidad o de ponderacion,
que es el método de resolucion de colisiones, nunca implica que el principio
perdidoso en el caso concreto pierda relevancia definitiva, en tanto que se
tratara de protegerlo en la mayor medida posible, aunque otro sea el princi-
pio ganador. De esta suerte, los principios constitucionales estan obligados
a convivir y a enfrentarse pacifica e institucionalmente entre ellos, tanto en
la arena politica como en la juridica, y dependera de cada elecciéon demo-
cratica o de la solucion de algtn caso que se ventile ante los tribunales, que
algunos tengan una significacién mayor, pero solo transitoriamente.?"

También el Estado constitucional entiende que, en las sociedades con-
temporaneas, el ordenamiento juridico no es uniforme, sino contradicto-
rio con multiples lagunas y ambigtiedades. Los ordenamientos se expresan
como consecuencia de la pluralidad y heterogeneidad de nuestras socieda-
des. El papel de la Constitucion es importante porque resuelve las incohe-
rencias y dificultades que plantea el ordenamiento secundario a través de
los principios y los valores que reconoce. Estos representan una via de unién
social y juridica entre los diferentes grupos de la comunidad, que aunque

19 Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo, “Desafios y retos del canon neocons-
titucional”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), £/ canon neoconstitu-
cwonal, Madrid, Trotta, 2010, pp. 11-27.

200 Zagrebelsky, Gustavo, £l derecho dilctil. Ley, derechos, justicia, op. cit., pp. 9-20.
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opuestos entre ellos, han dado un respaldo a elementos destacados del sis-
tema juridico, tales como la libertad, la vida, la igualdad, la seguridad o la
propiedad, sobre los que al menos en principio, debido a la indetermina-
ci6n semantica de los principios y valores, existe convergencia y consenso.
Sin embargo, la unidad que plantea el Estado constitucional es pluralista
porque no se adscribe a la defensa o promocién de un principio o segmento
de principios sobre los demas. Es una unidad en tensiéon entre los principios
y los valores que contiene; no se trata de una unidad mecanica y absoluta,
sino fluida y siempre relativa.?!

El Estado constitucional reelabora el sistema de las fuentes juridicas.
Las Constituciones y los tratados sobre derechos humanos, tanto de libertad
como de igualdad, ocupan un lugar de preponderancia respecto al resto del
ordenamiento juridico para determinar la validez juridica. Lo que hacen
la Constitucion y los tratados es reconocer a los derechos humanos y ex-
presarlos normativamente a través de principios y valores. A diferencia del
viejo positivismo, las Constituciones no otorgan o dan derechos humanos
a las personas, sino que positivan unos derechos humanos que son inheren-
tes a cada ser humano y son preexistentes al Estado y a la Constitucion.
El ordenamiento juridico, en su produccién, aplicacion, interpretaciéon y
argumentacion, debe ajustarse a las normas superiores del sistema; conce-
birse conforme al texto constitucional y al de los tratados, y orientarse a la
proteccidon mas amplia de las personas bajo los criterios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos.
Ademas, en el Estado constitucional, todas las autoridades del Estado deben
promover en sus actuaciones, garantizar, proteger, y en su caso, reparar las
violaciones a los derechos humanos; asi como entender que los fundamen-
tos del edificio juridico son, entre otros, la dignidad humana y la prohibi-
ci6n, por variables injustificadas, de la discriminacién entre ellas.

En el Estado constitucional, sus guardianes altimos son los tribunales
constitucionales. Ellos tienen la obligacién de preservar y ampliar los de-
rechos humanos mediante la interpretacion y argumentaciéon constitucio-
nal y convencional. Cada Estado es el encargado de ampliar o reducir las
competencias de los tribunales constitucionales, pero no puede obviarse,
que si el marco de competencias es mayor, su compromiso con los derechos
humanos también debera serlo. Por eso, debe buscarse que los tribunales
constitucionales tengan una gran independencia y suficientes atribuciones
para garantizar y maximizar a la totalidad de los derechos humanos.?”? Los

201 Ihidem, pp. 39 y 40.
202 Hiberle, Peter, £l Estado constitucional, México, UNAM, 2001, pp. 159-161.
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tribunales constitucionales suelen plantear el problema de su legitimidad
democratica. La tendencia general en la teoria y en la practica, es la de va-
lorar su legitimidad por su ejercicio, pero no por el origen de sus titulares; es
decir, se senala que su justificaciéon democratica se determina por la calidad
y contenido de sus sentencias y no por los mecanismos de nombramiento o
designacion de sus jueces y magistrados.

El Estado constitucional igualmente implica una manera nueva de en-
tender el ordenamiento juridico. En éste existen distintos tipos de normas,
entre otras, las reglas, los principios y los valores.?? Cada tipo distinto de
normas tienen un significado para su debido tratamiento juridico, pues
no es lo mismo interpretar o argumentar una regla que un principio o
un valor. No es casual que en el Estado constitucional, la interpretacion y
argumentacion del derecho tengan la importancia que ahora tienen, y se
considere totalmente superada la vieja equiparaciéon entre interpretacion
y aplicacion, y ademas, se estime que la interpretacion mecanica y silogis-
tica, aun presente en los casos faciles, no sea ya relevante para la soluciéon
de los casos dificiles.

En el Estado constitucional se reelaboran conceptualmente muchas de
las categorias juridicas tradicionales: la ciencia juridica; la validez juridica; la
relacion entre norma y caso; el papel de los operadores juridicos; la nueva
concepcién de la interpretacion y la argumentacion, y sobre todo, el carac-
ter cuspide que tienen ahora, en el sistema juridico, los derechos humanos,
sus garantias y los fines y valores superiores del ordenamiento, que irradian
y conforman a todas las instituciones y normas juridicas.2*

Para el Estado constitucional, asemejandose a la tradicién anglosajona,
son muy importantes los contextos de los casos. Existe una fuerte impronta
contextual y hermenéutica en la comprension del derecho. Ni la norma ju-
ridica ni el ordenamiento son ya los elementos nodales del derecho. Lo es
la argumentacion juridica y los procedimientos deliberativos y pragmaticos
que se desarrollan en torno de ella. El derecho es una practica interpretativa
mas que un conjunto de normas y de instituciones juridicas.?’

La construccién del Estado constitucional recurre a los ordenamientos
e instancias supranacionales de derechos humanos para resolver los conflic-
tos del Estado nacion, y por eso, acepta la crisis de la soberania del Estado
naciéon, no para indicar la muerte del Estado sino para promover que los
derechos humanos deben globalizarse en todas las instancias mundiales; asi

203 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984.
204 Prieto Sanchis, Luis, £/ constitucionalismo de los derechos, Madrid, Trotta, 2013.
205 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 1988.
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como en el derecho interno de los paises desarrollados existe un cierto nivel
de Estado constitucional, el mismo debe tener vigencia en el orden interna-
cional: el Estado constitucional debe ser mundializado,? ademas de consti-
tuirse en realidad en los Estados-nacién donde atn no existe.

Podemos decir que el Estado constitucional es una cultura juridica nue-
va, un paradigma teérico e ideolégico que postula un Estado nacién surgido
de y para los derechos humanos y el desarrollo de los principios democrati-
cos. En ¢l, las instituciones y las leyes, asi como el actuar de las autoridades
y de los ciudadanos, se orientan a esos fines. En el Estado constitucional, las
consideraciones sobre el poder, la poblacion, el territorio, el gobierno, y el
orden juridico, no tienen relevancia juridica si no son vistas con el prisma de
los derechos humanos y de los fines del Estado Constitucional.

I1. LOS FUNDAMENTOS FILOSOFICOS
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Las bases filosoficas del Estado constitucional son siempre debatidas y sobre
ellas existen matices diversos, pero podemos destacar cinco, que considero muy
importantes para el desarrollo juridico de esta forma de Estado. Estas son:

1) Las relaciones entre moral y derecho, en donde la moral, suele tener
una trascendencia que en el positivismo juridico tradicional no tenia.

2) La consideracién de la democracia constitucional que se aparta de las
concepciones pluralistas de la regla de la mayoria, en tanto que la de-
mocracia tiene que ver con el respeto irrestricto a los derechos huma-
nos y ni decisiones de mayoria o unanimes pueden ir en contra de ellos.

3) El poder de los jueces constitucionales que tienen las facultades para
establecer los alcances y limites de los derechos humanos, ademas
de resolver caso por caso —aunque a veces de manera general— las
colisiones entre los principios constitucionales y convencionales; sin
embargo, los jueces constitucionales no tienen legitimidad democra-
tica de origen; ésta, se dice, se construye con las decisiones de los
mencionados tribunales.

4) El principio de proporcionalidad como método privilegiado de la
solucion de conflictos entre los derechos, que no obstante, deslava,
disminuye y relativiza el caracter fuerte de los derechos humanos.

5) Una pretension o aspiracion de globalizacion constitucional.

206 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2010, pp. 303 y ss.
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El primer fundamento, las relaciones entre moral y derecho, es muy
problematico. Algunos autores senalan la existencia de ese vinculo de ma-
nera fuerte —Dworkin y Alexy—, otros lo aceptan de manera débil —la
mayoria de ellos— mientras que algunos lo rechazan tajantemente —Ferra-
joli—. ¢Qué argumentan unos y otros?

La teoria de Dworkin tiene, entre uno de sus fines, criticar la tesis po-
sitivista de la discrecionalidad judicial. Para ¢l, atn en los casos dificiles,
s6lo cabe una respuesta correcta. ;Por qué? Porque ante un caso dificil
el juez consulta a la moral y a la filosofia politica si el sistema juridico de
entrada no brinda la soluciéon. Dworkin piensa que el derecho no sélo se
integra con las normas formalmente juridicas sino que son parte del dere-
cho también las normas morales y las teorias de la filosofia juridica. Asi, el
juez interroga a estos vastos ordenamientos y a través de su racionalidad
sera capaz de encontrar los principios que mejor se adecuen al caso dentro
de la tradicion institucional de ese pais, y que desde el punto de vista ético,
ofrezcan la soluciéon mas justa. La coherencia de las resoluciones requiere
de esquemas de prioridad entre los principios para los casos, pero ésta se
obtiene a través de razonamientos objetivos y racionales. En Dworkin, la
apelacion a los principios morales para resolver los casos no es fuente de
discrecionalidad, sino un fundamento de unidad, pues siempre es posible
racionalmente, encontrar el principio moral adecuado al caso concreto si
se tiene considerada la justeza de la decision. El derecho en la concepcion
de Dworkin depende fuertemente de la moralidad que forma parte de lo
juridico.??

Dworkin esta convencido de que existe una moralidad objetiva, inde-
pendiente de nosotros, que es captada por nuestra racionalidad cuando
adscribimos a un principio moral las propiedades o caracteristicas adecua-
das. Esta nocién la explica a través de la diferenciacion entre conceptos y
concepciones. Los conceptos son contenidos morales no sujetos a discusion
—absolutos—, en cambio, las concepciones obligan a un analisis racional
para determinar en cada caso concreto cual es el significado actual de un
concepto, tomando en cuenta las circunstancias juridicas y sociales vigentes;
ademas de las practicas interpretativas que mejor provean o se orienten a
la solucién mas justa. Por ejemplo, el debido proceso es un concepto absoluto,
que puede tener alcances y significados diversos, dependiendo del tiempo
histérico, del contexto social y de la practica social. Las concepciones del
debido proceso pueden variar historica y socialmente, pero el juez en cada

207 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, op. cit., p. 193.
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momento escogera de conformidad con la practica juridica la significacion
que sea mas justa.?0s

Robert Alexy tiene una posicion mas matizada que Dworkin sobre las
relaciones entre moral y derecho. Alexy esta de acuerdo con Dworkin en la
idea de que en los casos dificiles, el juez s6lo tiene una Gnica respuesta co-
rrecta. Sin embargo, la respuesta correcta es un fin al que se debe aspirar.
Alexy no admite —como Dworkin— una teoria fuerte de los principios de
forma que determine para cada caso la respuesta correcta. Su postura asu-
me que los participantes en discurso juridico argumentativo deben presu-
poner la respuesta correcta como idea regulativa —aqui encontramos una
influencia grande de la ética discursiva de Habermas—,? pero éstos nunca
saben en qué casos lo lograran, aunque deben hacer todo lo posible para al-
canzarla. La teoria juridica argumentativa de Alexy surge de una teoria pre-
via de la argumentaciéon moral, y no duda en la argumentacion juridica, que
la argumentacion moral es una forma o via aplicable en la juridica para la
solucion de los casos dificiles.?’® Podemos decir que en Alexy, por la influen-
cia de Habermas, la construccion de la ética que impacta en el derecho, es
producto de un procedimiento discursivo que responde a las condiciones de
un procedimiento deliberativo justo. La moralidad es un elemento ideal
de correccion de la argumentacion juridica y del derecho.

Un buen ntimero de autores, por ejemplo Luis Prieto Sanchis en nues-
tra lengua o Gustavo Zagrebelsky en Italia,?’’ aceptan la influencia de la
moral en el derecho, pero su manera de entender ese vinculo se distancia del
de Dworkin o Alexy. Para ellos, los conceptos morales estan incorporados en
las Constituciones y en los tratados, por lo que los actos de interpretacion,
aplicacién y argumentacion de los jueces, asi como la actitud de los tedricos
y dogmaticos del derecho, no pueden estimarse de neutralidad ni de simple
conocimiento de los principios, sino que las autoridades asumen un punto
de vista interno y fuerte con su derecho, de suerte que se acepta que la mo-
ral forma parte del derecho, lo que supone que no puede haber conocimien-
to juridico sin compromiso con los principios y valores incardinados en el
orden juridico. Luis Prieto, quien recoge esta vision de manera critica, asi
lo dice: “...el punto de vista interno es algo mas que un género de aproxi-

208 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, op. cit., pp. 214-216.

209 Habermas, Jiirgen, Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio, Buenos Aires, Amo-
rrortu editores, 1973.

210° Alexy, Robert, Teorta de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1989, p. 302; mismo autor, “Sistema juridico, principios juridicos y razéon
practica”, Revista Doxa, Alicante, nm. 5, 1988, pp. 148-151.

211 Zagrebelsky, Gustavo, £l derecho dilctil. Ley, derechos, justicia, op. cit., pp. 114-126.
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macién al conocimiento, es un compromiso moral con las instituciones que
describe y contribuye a construir; es la justificacion de la presunta fuerza
obligatoria del Derecho, que irremediablemente tiene caracter moral”.?!2

Luigi Ferrajoli, por el contrario, no acepta una relaciéon fuerte entre
moral y derecho, ni comparte que la moral integre el punto de vista interno
del derecho. Ferrajoli si piensa que la moral critica puede ser un elemento
de cuestionamiento y de evaluacién externa del derecho positivo, pero que
¢ésta no esta incardinada en el derecho, al positivarse pasa al ambito de la
juridicidad: cuando un principio moral se incorpora al derecho deja de ser
moral para entenderse como principio juridico positivado. La actitud tajan-
te de separacion entre moral y derecho que defiende Ferrajoli deviene del
caracter critico de su teoria garantista. Desde esa perspectiva, si aceptamos
una intima relaciéon entre moral y derecho, entonces hay sobrados funda-
mentos para justificar todo orden juridico; es decir, sera correcto afirmar
que se debe obediencia moral al derecho en todos los casos. Ferrajoli no
comparte esa tesis porque el derecho y el Estado son construcciones artifi-
ciales que dependen de la politica y de la correlacién de fuerzas sociales, son
creadas por los seres humanos, y en este sentido, los sistemas constituciona-
les no pierden en principio su caracter de ilegitimidad originaria con el fin
de que los ciudadanos y autoridades puedan cuestionarlos constantemente.
El jurista no puede ser complaciente con su orden juridico aunque éste haya
incorporado grandes valores y principios morales a sus normas, su disposi-
c16n debe estar orientada a la critica permanente, interna y externa, de ese
orden juridico y en la aplicaciéon del mismo.?!?

La democracia constitucional es uno de los fundamentos filos6ficos mas
importantes del Estado constitucional. Existe una forma distinta de enten-
der la democracia. En el Estado del bienestar, la democracia se concibid
como competencia entre elites para alcanzar el poder mediante la regla de
las mayorias —la concepcién pluralista o poliarquica—. Para los teéricos
del Estado constitucional la democracia no equivale al poder de la mayo-
ria. La democracia es ante todo un arreglo institucional para garantizar los
derechos fundamentales de los ciudadanos.?'* No puede hablarse de demo-
cracia sin una proteccion fuerte, sustantiva, de los derechos. Las mayorias
pueden violar derechos humanos de las minorias o de una persona, y por

212 Prieto Sanchis, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral: una critica del
constitucionalismo ético”, en Prieto Sanchis, Luis, £/ constitucionalismo de los derechos. Ensayos de
Silosofia juridica, Madrid, Trotta, 2013, p. 125.

213 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, vol. 1,
pp- 16y 72.

214 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2010, p. 25.
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eso, no pueden ser equivalentes a la democracia. La democracia constitu-
cional también nos previene en contra del concepto de soberania, ésta no es
asimilable ni a las mayorias ni a las unanimidades, tanto las mayorias como
las unanimidades o las minorias son fragmentos de la soberania. La soberania
termina o concluye cuando se postula; es una idea regulativa, que propone
una nocién de salvaguarda de los derechos de todos. La democracia consti-
tucional constituye una limitacién al poder de las mayorias.?!>

La concepcion de democracia constitucional es un ideal complejo com-
puesto por dos ingredientes, uno relativo a la distribucion del poder (quién
y como decide), y otro concerniente a su limitacién (qué no se puede decidir
o dejar de decidir). El primero de los elementos lo podemos caracterizar
como el derecho de todos los miembros del cuerpo politico a participar en
la toma de decisiones publicas, lo que implica que cada uno ha de disponer,
directamente o por medio de sus representantes, del mas amplio poder posi-
ble en cuanto a la determinacién del resultado de esos procesos de decision,
exigencia que se satisface en parte con la regla de la mayoria. El segundo
ingrediente es el del respeto de los derechos que garantizan la autonomia
individual y los derechos sociales de las personas.?'® En caso de conflicto o
tension entre los dos ingredientes, la regla de la mayoria puede ser derrota-
da a favor de la vigencia y prevalencia de un derecho fundamental. El bino-
mio no guarda equilibrio, se decanta a favor de los derechos por encima de
las reglas de la mayoria, aunque ésta sea la via para poder decidir.

Gran parte de los autores del Estado constitucional recogen esta idea de
democracia constitucional. Alexy sostiene que no se puede dejar en manos
de la mayoria la garantia y proteccién de los derechos humanos.?'7 Ferrajoli
expone que:

Ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir (o consentir que se de-
cida) que un hombre muera o sea privado sin culpa de su libertad, que piense
o escriba, o no piense o escriba, de determinada manera, que no se retna o
no se asocie con otros, que se case O NO Se case Con cierta persona o perma-
nezca indisolublemente ligado a ella, que tenga o no tenga hijos, que haga o
no haga tal trabajo u otras cosas por el estilo. La garantia de estos derechos

215 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional: una radiografia tedrica, Madrid, Fondo
de Cultura Econémica de Espana, 2007.

216 Bayén, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del cons-
titucionalismo™, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), £/ canon neo-
constitucional, op. cil., pp. 285-355.

217 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993, p. 412.
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vitales es la condicién indispensable de la convivencia pacifica. Por ello, su
lesion por parte del Estado justifica no simplemente la critica o el disenso,
como para las cuestiones no vitales en las que vale la regla de la mayoria, sino
la resistencia a la opresion hasta la guerra civil.?!8

Los guardianes de la democracia y del Estado constitucionales son los
jueces constitucionales, que carecen de legitimidad democratica de origen
porque no son electos, y que pueden expulsar definitivamente del sistema
juridico, normas que se oponen a la Constituciéon y/o a los tratados en con-
tra de lo decidido por las mayorias legislativas.?!? ;Coémo resuelve el Estado
constitucional el argumento contramayoritario?

La respuesta no es sencilla. Podemos comenzar diciendo que estos jue-
ces deben poseer caracteristicas especiales. Por eso, dice Joseph Raz, que las
normas que se refieren a la independencia del poder judicial —métodos de
designacion de jueces, garantia de inamovilidad, procedimientos de fijaciéon
de salarios y otras condiciones de su funcion— estan hechas para garantizar
que los jueces procedan libres de presiones extrafias y sean independientes
de toda autoridad, salvo la autoridad del derecho. Dichas normas son, por
tanto, esenciales para preservar el Estado de derecho.??

Sin embargo, no bastan esas normas, suponiendo que existe la indepen-
dencia de los jueces constitucionales respecto a los poderes formales y facti-
cos para salvaguardar el argumento contramayoritario —porque suelen ser
designados por el poder politico—. Se requiere también, entre otras cosas,
que tales jueces no tengan una influencia fuerte y autoritaria sobre el resto
de la estructura judicial como la tienen en México, a través, entre otros me-
dios, de la jurisprudencia obligatoria y de las facultades disciplinarias del
Consejo de la Judicatura, que es presidido por el presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Es decir, seria necesario que los jueces infe-
riores sirvieran de contrapeso deliberativo y social al poder de los jueces
constitucionales —la jurisprudencia no debiera ser obligatoria—,*! que
en muchos lugares no ocurre, y aunque se diese, tampoco seria una razon
solida contra el argumento contramayoritario, porque en casi todos los sis-

218 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2009, p. 859.

219 Fioravanti dice que los jueces constitucionales lo hacen porque los legisladores y los
politicos no tienen el coraje de hacerlo. Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo. Experiencias
histdricas y tendencias actuales, Madrid, Trotta, 2014, p. 153.

220 Raz, Joseph, La autoridad del derecho, México, UNAM, 1982, pp. 271 y 272.

221 Ansolabehere, Karina, La politica desde la justicia. Cortes supremas, gobierno y democracia en
Argentina y México, México, FLACSO-Fontamara, 2007, p. 124.
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temas juridicos, la estructura judicial no es electa a través de procedimientos
democréticos.

Asi, el argumento contramayoritario queda sin resolver. ;Por qué once
personas no electas, suponiendo que son independientes y sensibles a los
reclamos sociales, pueden invalidar leyes o porciones normativas que son
aprobadas por las mayorias legislativas electas, bajo el argumento que de-
fienden o garantizan derechos humanos, siendo que ellos ademas, determi-
nan el significado y alcance de los derechos humanos????

Autores como Ferrajoli, presuponen que los derechos humanos son de-
rechos a favor de los mas débiles, de las minorias, y por eso, se legitiman los
tribunales constitucionales porque protegen y garantizan los derechos de
los excluidos,??® pero esto no siempre es asi en los paises subdesarrollados o
en vias de desarrollo. En nuestros paises, las minorias suelen ser las personas
con mayor poder econdémico, politico, mediatico o social, y no los mas débi-
les o los excluidos del sistema socio-econémico. Por eso, ese argumento no
es aceptable. Al razonamiento que se recurre y que tiene mayor solvencia
para superar el argumento contramayoritario, es que los jueces constitucio-
nales tienen una representacién argumentativa, lo que obliga a los tribuna-
les constitucionales, en palabras de Alexy, a cumplir con dos condiciones
fundamentales: 1) elaborar argumentos correctos y razonables, y 2) asumir
que existen personas racionales —la sociedad, la comunidad académica,
los medios de comunicacion— dispuestas a aceptar argumentos correctos y
razonables.??* De esta suerte, la legitimidad democratica de los jueces cons-
titucionales descansaria en la correccién argumentativa que es aceptada o
coincide con la mayor parte de la ciudadania.

Carlos Nino, yendo un poco mas alla, propone un mecanismo de reen-
vio del juez constitucional al legislador, para senalarle a éste que el proceso
politico de elaboracion de la ley fue deficiente, y para mostrarle que se re-
quieren condiciones de mayor participacion y deliberacion en la determi-

222 Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién en el
constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), £l canon
neoconstitucional, op. cit., pp. 285-355; Ferreres Comella, Victor, “El control judicial de la cons-
titucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad democratica”, en Carbonell, Miguel y
Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), op. cit., pp. 356-380; Vazquez, Rodolfo, Derechos huma-
nos. Una lectura liberal wgualitaria, México, UNAM-ITAM-Centro de Estudios de Actualizaciéon
en Derecho, 2015, pp. 129-161; y Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, op.
cat., pp. 155-199.

223 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), op. cit., p. 28.

224 Alexy, Robert, “Ponderacién, control de constitucionalidad y representacion”, en Cd-
tedra Ernesto Garzon Valdés 2004, México, Fontamara, 2005, pp. 102 y 103.
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nacion del texto legal, sin que necesariamente exista un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto. En otras palabras, el juez constitucional interac-
tuaria con el legislador en la bisqueda de razones o en el mejoramiento de
las mismas.??> Al igual que Ely,??¢ Nino piensa que los jueces constitucionales
no deben ser los dltimos custodios de los derechos, sino que es el proceso
democratico —mas deliberativo y participativo— el que debe ofrecer el
escudo final frente a las violaciones de tales derechos. Gargarella, en este
tenor, propone reformas al juez constitucional para que éste obtenga legi-
timidad democratica: 1) introducir el reenvio al legislador para que el juez
constitucional no tenga la Gltima palabra; 2) estrechar la vinculacion entre
las minorias sociales y el juez constitucional a través de nuevos medios de
derecho procesal constitucional, y 3) una reforma politica que acompaile a
la reforma judicial para promover un modelo mas participativo y delibera-
tivo, mas transparente y orientado a la sociedad.??’

Un fundamento juridico filos6fico del Estado constitucional es el méto-
do o regla privilegiada que utilizan los jueces constitucionales, y que sirve
para resolver los conflictos entre derechos y principios constitucionales: el
principio de proporcionalidad. ;En qué consiste este método? Es un proce-
dimiento para interpretar y argumentar principios constitucionales cuan-
do, ante situaciones juridicas de colision, se hace necesario determinar cual
de los principios constitucionales en conflicto debe prevalecer.?? Lato sensu
comprende tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Es obvio que en stricto sensu, s6lo atendemos al tercero de los
subprincipios. Cuando la teoria juridica y la jurisprudencia aluden al prin-
cipio de proporcionalidad, lo hacen lalo sensu y cuando se refieren al tercer
subprincipio indican que es en estricto sentido.??

Robert Alexy dice que los tres subprincipios expresan la idea de opti-
mizacién; lo que significa que interpretar los derechos fundamentales, de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, es tratar a éstos como requi-

225 Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, andlisis juridico y politolégico de la prdctica
constituctonal, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 637 y ss.

226 Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1980.

227 Gargarella, Roberto, La justicia_frente al gobierno. Sobre el cardcler contramayorilario del poder
Judicial, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 173 y ss.; mismo autor, “¢Los partidarios de la democra-
cia deliberativa deben defender la proteccién judicial de los derechos sociales?”, en Aran-
go, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia. Fundamentos conceptuales, Bogota, Siglo del Hombre
Editores-Universidad de los Andes-Ceso, 2007, pp. 393 y 394.

228 Cardenas Gracia, Jaime, Manual de Argumentacion juridica, op. cit., pp. 189-220.

229 Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad en derecho constitucional, Buenos Aires, Eude-

ba, 2009, pp. 39-161.
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sitos de optimizacién. Es decir, como principios y no como reglas. Los prin-
cipios son normas que requieren que algo se realice con la mayor amplitud
posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas.?®® Los subprincipios
de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacién vinculada a las
posibilidades facticas. El subprincipio de proporcionalidad en sentido es-
tricto alude a la optimizacion de los derechos fundamentales dentro de sus
posibilidades juridicas.

Los tres subprincipios que componen el principio de proporcionalidad
en un sentido lato pueden analizarse en abstracto y en concreto cuando
se trata de afectaciones en los derechos fundamentales por acciéon o por
omision de las autoridades. Casi siempre se suele explicar el principio de
proporcionalidad por las intervenciones de las autoridades que afectan de-
rechos fundamentales por sus acciones y muy poco por las omisiones e in-
suficiencias de las autoridades en la protecciéon o garantia de los derechos
fundamentales.

Desde el punto de vista de la afectacion mediante acciones de la autori-
dad, definimos asi los tres subprincipios:

1) El de idoneidad entrafia que toda intervencion®! legislativa o de au-
toridad sobre un derecho fundamental, para que sea correcta, debe
ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucional-
mente legitimo.

2) El de necesidad significa que la intervenciéon sobre un derecho fun-
damental, para que sea correcta, debe ser la mas benigna —la que le
afecte menos— de entre todas las posibles medidas de intervencion.

3) El de proporcionalidad en estricto sentido, o ley de ponderacion, pre-
cisa que la intervencion en un derecho fundamental sélo se justifica
por la importancia de la intervencion de la autoridad para satisfacer
otro derecho fundamental o principio; es decir, debe ser de tanto
peso o trascendencia esa intervencion para satisfacer otros derechos
o principios, que la afectacién o insatisfaccion al derecho fundamen-
tal quede compensada por la importancia de la satisfaccion del otro
derecho fundamental o principio satisfecho.

230" Alexy, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacién”, en
Andrés Ibanez, Perfecto y Alexy, Robert, Fueces y ponderacién argumentativa, México, UNAM,
2006, p. 2.

231 El concepto de intervencién es una nociéon neutra que se prefiere a expresiones como
violacién, vulneracién, conculcacién, invalidez, etcétera. La intervencion legislativa o de
otra autoridad en un derecho fundamental s6lo sera considerada inconstitucional después de
que aplique el principio de proporcionalidad y se estime indebida la intervencién.
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Desde el punto de vista de la afectacion de derechos fundamentales,
mediante omisiones o acciones insuficientes de la autoridad —lo que es
muy importante en materia de derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales—, podemos definir asi los tres subprincipios:

1) El de idoneidad nos dird que la omision o actuacién insuficiente de la
autoridad en la proteccién o garantia de los derechos fundamentales
es correcta si contribuye a la obtencién de algtn otro fin constitucio-
nalmente legitimo.

2) El de necesidad entrafia que la omisién o actuacion insuficiente de la
autoridad es correcta si produce consecuencias mas benignas que su
intervencién activa.

3) El de proporcionalidad en sentido estricto debe implicar que la omi-
sion o actuacion insuficiente de la autoridad que afecta derechos
fundamentales —para que sea correcta— quede compensada por
la importancia que éstas tienen para la satisfaccion de otro u otros
derechos fundamentales o principios satisfechos.

Se puede decir que la teoria discursiva de Alexy basada en reglas, prin-
cipios y procedimientos —especialmente el principio de proporcionali-
dad—, produce una teoria del derecho que genera un jurista que debe es-
tar atento al derecho injusto y que debe al mismo tiempo denunciarlo para
que pueda imponerse el verdadero derecho. Es una teoria que favorece las
actividades de resistencia frente al derecho injusto que no provocaria una
concepcidn positivista tradicional o formalista del derecho. No obstante,
hay quien opina que se trata de una teoria conservadora porque la preten-
sion de correccion en el derecho infravalora logros histéricos como la lucha
por el Estado de derecho y no facilita cambios en el sistema normativo, esto
es, concluye en una teoria legitimadora del status quo porque el principio
de proporcionalidad tiene como fin equilibrar los intereses contrapuestos
que existen en la sociedad, sin modificar los modos y formas de produccién
capitalista.?s?

Finalmente, existe como fundamento filosofico-juridico del Estado cons-
titucional, la pretension de extender las bondades de esta forma de Estado
al mundo globalizado. El autor de esta corriente que se ha atrevido a formu-
lar cambios en la esfera global es Ferrajoli.?*> Segtin este autor, las realidades

232 Garcia Figueroa, Alfonso, Principios y positivismo juridico, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 408 y 409.
233 Existen otros como Atienza o Prieto Sanchis, que ven con preocupacion el impacto de

la globalizacién, pero no avanzan lo suficiente en sus propuestas. Atienza, Manuel, “Consti-
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del modelo globalizador sélo pueden enfrentarse con un nuevo paradigma
juridico, el que tendra que basarse en tres elementos: la limitacion juridica
de todos los poderes supranacionales y estatales; la garantia de la paz a nivel
mundial y nacional, y por medio de un reforzamiento y ampliacién de los
derechos humanos en todas las instituciones y organizaciones relevantes de
las sociedades nacionales e internacionales, incluyendo a las grandes corpo-
raciones econémicas.?*

Sin embargo, el planteamiento de Ferrajoli tiene, desde mi punto de
vista, un flanco muy débil que es comun a todas las teorias de su tipo. La
concepcién de la llamada democracia constitucional ferrajoliana desdena
el papel de las mayorias, del pueblo. Ferrajoli considera que el poder de las
mayorias desemboca en construcciones fascistas, y por eso, los derechos hu-
manos no deben pertenecer al ambito de la democracia, forman parte de
un ambito no sujeto al regateo, a la negociacion o a la discusion de las ma-
yorias. El alcance de los derechos, su extension y sus garantias de proteccion
no son parte de la deliberaciéon democratica. Los derechos humanos perte-
necen al ambito de lo indecidible para las mayorias. El pueblo soberano no
puede en contra de los derechos humanos de las minorias o atn respecto a
los derechos humanos de una sola persona.

En nuestro tiempo y para tener la capacidad de lucha y oposicion a la
globalizacion, debemos comenzar por reconocer, como lo hace Ferrajoli,
lo siguiente: 1) que los derechos humanos siguen siendo una promesa no
realizada en muchos lugares del mundo, principalmente los derechos eco-
némicos, sociales y culturales y ambientales, y que esa ineficacia de los de-
rechos tiene que ver fundamentalmente con las caracteristicas del modelo
econdémico neoliberal que no esta interesado en el desarrollo de sociedades
libres e igualitarias; 2) que las soberanias de los Estados son profundamente
desiguales, que existen soberanias casi absolutas como la de Estados Uni-
dos frente a las soberanias de los demas Estados, y que entre las soberanias
de los Estados, existen niveles y grados diversos de desigualdad; 3) que las
ciudadanias también estan desequilibradas, pues existen ciudadanos optimo
wure con todos los derechos y semiciudadanos con permisos de residencia, re-
fugiados, irregulares y clandestinos; situaciones juridicas que en el mundo
globalizado son fuente de exclusion y de discriminacion entre las personas;

tucionalismo, globalizacién y derecho”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo
(coords.), El canon neoconstitucional, op. cil., pp. 264-281; Prieto Sanchis, Luis, £/ constitucionalismo
de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, op. cit., pp. 225y ss.

23% Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Zeoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, vol. 2,
2011, p. 471.

235 Ibidem, p. 478.
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4) que las normas y las instituciones del derecho internacional son atin muy
débiles e imperfectas, tanto desde sus ilegitimidades democraticas de origen
y de ejercicio, como de las vias para exigir su acatamiento, pues en el ambito
supranacional atin nos encontramos, en muchos sentidos, en un estado de
naturaleza hobbesiano, en el que, por un lado, hay ausencia o imperfeccion
de reglas, y por otro, existencia de la influencia de los mas poderosos, sean
las grandes potencias o los intereses econémicos mas relevantes, los que im-
ponen la ley del mas fuerte, y 5) que no hemos ideado hasta el momento un
derecho internacional que traslade los fines del constitucionalismo a la esfe-
ra mundial y que el propio constitucionalismo nacional recibe los embates
de la globalizacion. 2

Para hacer frente a las caracteristicas nocivas de la globalizacion, Fe-
rrajoli desbroza sus propuestas. Asi, insiste en: 1) un constitucionalismo
mundial que prohije un federalismo global multinivel, en donde los orde-
namientos nacionales e internacionales estén coordinados de suerte que
se limite cualquier poder arbitrario, se garanticen los derechos humanos y se
preserve la paz; 2) los derechos civiles de autonomia que dan fundamento
al mercado deben quedar subordinados a los derechos humanos, tanto de
libertad como a los de caracter social; 3) la orientaciéon de todo derecho
debe estar enmarcado en la garantia de la paz y de los derechos humanos;
4) las funciones de garantia de los derechos humanos, tanto nacionales
como internacionales, deben subordinar cualquier accién de gobierno na-
cional e internacional que se pretendan colocar por encima de ellas, y 5)
se deben articular las competencias de nivel federal mundial con las esta-
tales, de suerte que se produzca un nuevo federalismo cooperativo, capaz
de subordinar la economia al derecho, a través, entre otras medidas, de la
democratizacién y perfeccionamiento juridico de las actuales instituciones
internacionales.??’

Sin embargo, esas propuestas y otras, son irrealizables si no se modifi-
can las hoy dominantes bases econémicas de la globalizacion. En las con-
diciones actuales del neoliberalismo, la extension del constitucionalismo a
las esferas supranacionales es impensable. La debilidad mayor del Estado
constitucional y de sus teoricos, es haber elaborado una concepcién del Es-
tado sin asideros en los sistemas econémicos, sociales e ideologicos que con-
forman la hegemonia mundial. Asi, el Estado constitucional debe ser visto
como una construccién juridica que puede funcionar prevalentemente en

256 hidem, pp. 480-485.
257 Ihidem, pp. 540-544.
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lo que queda de los Estados-nacién pero no en el mundo globalizado, y que
ademas, carece de respaldos provenientes de otras disciplinas y ciencias.

I11. EL MODELO JURIDICO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Existen diversas caracterizaciones del modelo juridico del Estado constitu-
cional. Si seguimos a Guastini, podemos mencionar las siguientes: ¢) una
constitucion rigida; b) la garantia jurisdiccional de la Constitucion; ¢) la fuerza
vinculante de la Constitucién; d) la sobreinterpretacion de la Constitucion;
¢) la aplicacion directa de las normas constitucionales; f) la interpretacion
conforme de las leyes, y g) la influencia de la Constitucion sobre las relaciones
politicas.?3

La Constitucién rigida entrafia dos cuestiones: que en la Constitucién
existen principios expresos e implicitos que no pueden ser modificados ni si-
quiera por una reforma constitucional, y que la Constitucion constitucionaliza
o irradia al resto del ordenamiento juridico.

En cuanto a la garantia jurisdiccional de la Constitucion, ello conlle-
va que la Constitucién y los tratados sobre derechos humanos se protegen
mediante el control jurisdiccional de constitucionalidad y convencionalidad
por tribunales nacionales y supranacionales, y a través de las distintas vias
de control de constitucionalidad y convencionalidad que estan previstas en
cada sistema juridico y cada tratado.

La fuerza vinculante de la Constitucién significa que todas las normas
de la Constitucién son obligatorias para todas las autoridades del Estado.
No son programas de accioén politica ni recomendaciones; las autoridades
de los distintos niveles del Estado estan obligadas a acatarlas.

En el Estado constitucional, la Constitucién se sobreinterpreta; es de-
cir, no se acude a los métodos tradicionales de interpretacion de las normas
como el gramatical, mas bien los contenidos de las normas constitucionales
extienden todos los significados posibles para optimizar la proteccion de los
derechos humanos y los principios democraticos. La sobreinterpretacion de
la Constitucion impacta en las relaciones de los gobernados con los poderes
publicos, pero también en las relaciones entre los particulares.

Existe aplicacion directa de la Constitucion, de lo que se deduce por lo
menos dos situaciones: a) la Constitucién rige para los particulares y no sélo

238 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara-UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 153; Carbonell, Miguel, “El neoconstitucionalis-
mo: significado y niveles de analisis”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo,
(coords.), £l canon neoconstitucional, op. cit., pp. 153-164.
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para los poderes publicos, y 4) todas las autoridades deben aplicar la Cons-
titucioén, aunque no exista ley secundaria de desarrollo con el proposito de
salvaguardar derechos humanos y principios democraticos.

La interpretacion conforme, que recoge el segundo parrafo del articulo
lo. de nuestra Constitucion, se vincula a que todas las normas del ordena-
miento secundario deben interpretarse a partir de lo establecido en la Cons-
titucion, lo que es tarea de todas las autoridades. También significa que en
caso de posibles interpretaciones opuestas, debe preferirse la que sea mas
consecuente con los principios de la Constitucion.

En cuanto a la influencia politica de las Constituciones en las relaciones
politicas, ello tiene que ver con tres cuestiones: ) La existencia de métodos
constitucionales para resolver conflictos entre poderes y 6rganos —la con-
troversia constitucional—; b) la imposibilidad de que existan decisiones de
autoridad sin la consecuente revision de constitucionalidad, y ¢) los sujetos
politicos deben orientar su acciéon politica hacia la maximizaciéon de los
principios constitucionales. En fin, toda la vida pablica y privada esta bajo
el paraguas de la Constitucion y de los tratados sobre derechos humanos.

Luis Prieto Sanchis elabora para el Estado Constitucional el siguiente
modelo:

Primero, caricter normativo o fuerza vinculante. La Constitucién no es un
catecismo politico o una guia moral dirigida al legislador virtuoso, sino una
norma como cualquier otra que incorpora la pretension de que la realidad
se ajuste a lo que ella prescribe. Segundo, supremacia o superioridad jerar-
quica en el sistema de fuentes. La Constitucién no es sélo una norma, sino
que es la norma suprema y ello significa que condiciona la validez de todos
los demas componentes del orden juridico y que representa frente a ellos un
criterio de interpretacion prioritario. Tercero, eficacia o aplicacion directa.
En consecuencia de lo anterior, si la Constituciéon es una verdadera norma su-
prema ello supone que no requiere la disposiciéon de ningn otro acto juridico
—singularmente de una ley— para desplegar su fuerza vinculante; por eso,
en la medida que los preceptos constitucionales sean relevantes en un proceso
cualquiera, su aplicacion resultard obligada. Cuarto, garantia judicial. Como
sabemos... las posibilidades son muy amplias: control concreto y abstracto, a
priori o a posteriors, encomendado a los jueces superiores o a los jueces ordina-
rios. Pues bien, con independencia de que resulten viables distintas formas de
articulacion, creo que un rasgo tipico del constitucionalismo contemporaneo
es la competencia que corresponde a los jueces ordinarios para que resuclvan
a la vista de todo el ordenamiento juridico, incluida por tanto la Constitu-
ci6n. Quinto, presencia de un denso contenido normativo que tiene como
destinatarios a los ciudadanos en sus relaciones con el poder y también con
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las modulaciones que requieran y que nacen de la propia Constitucion, en
sus relaciones horizontales de derecho privado; contenido normativo que esta
formado por principios, derechos y directrices, mas o menos precisos, pero
siempre que resulten relevantes, estan llamados a su aplicaciéon en los casos
concretos. Y en sexto y altimo lugar, la rigidez constitucional. No cabe duda
de que el constitucionalismo resulta tanto mas fuerte como mas costosa es la
alteracién del texto, cuando mas inaccesible se muestre frente a las mayorias
legislativas...?3?

Por mi parte estimo, a la luz de lo que en estas paginas hemos comenta-
do y descrito, que las notas fundamentales del Estado Coonstitucional son:24

1) Conexion en diversos grados, segun el autor y corriente, entre el de-
recho y la moral.

2) Los derechos humanos son el fundamento y el fin del Estado y el de-
recho.

3) Las Constituciones expresan principios y proyectos juridicos y politi-
cos contrapuestos. Ninguno prevalece a prior: sino en la aplicacion de
los casos concretos.

4) Reconocimiento de que el derecho esta conformado por multitud
de materiales normativos, fundamentalmente por reglas, principios
y valores.

5) Orientacion hacia la Constitucion normativa; es decir, a la uniéon en-
tre el deber ser de la norma y la realidad.

6) El derecho no sélo consiste en una estructura normativa, sino tam-
bién argumental, contextual y procedimental.

7) Lalegalidad y el resto de las fuentes juridicas se supedita a la conven-
cionalidad y a la constitucionalidad en un sentido fuerte.

8) Las normas que no son reglas no se pueden interpretar por los méto-
dos tradicionales. Es preciso acudir al principio de proporcionalidad
y a otras formas de argumentacién para resolver las colisiones entre
principios opuestos.

9) El ordenamiento juridico se interpreta desde la Constituciéon para
maximizar los derechos fundamentales.

10) La certeza juridica se vuelve mas exigente y dificil; se apoya, princi-
palmente en la calidad de la argumentacion.

239 Prieto Sanchis, Luis, Fusticia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,
pp- 116y 117.
240 Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacién como derecho, op. cit., pp. 51y 52.
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11) La Constitucién es una norma directamente aplicable por todas las
autoridades y rigida. Existen principios que no pueden reformarse
utilizando el procedimiento constitucional de revision constitucional.

12) El juez constitucional es el garante del Estado constitucional y carece
de legitimidad democratica de origen. La busca suplir a través de la
calidad argumentativa de sus resoluciones.

13) Se pretende globalizar el constitucionalismo, pero sin éxito, porque el
Estado constitucional no tiene una teoria econémica que le otorgue
fundamento.

14) La democracia constitucional no se origina en la regla de la mayoria,
sino en el respeto y garantia de los derechos humanos. Las mayorias
son un fragmento de la soberania popular.

15) Se trata de un Estado que no es neutral ni avalorativo. Su ideologia
es la de los principios y valores contrapuestos que se contienen en la
Constitucion y en los tratados sobre derechos humanos. Sin embar-
go, ¢éstos no siempre son realizados, principalmente los que expresan
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

IV. LAS CRITICAS AL ESTADO CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional es una construccion exclusivamente juridica, ideada
por dogmaticos y por los tribunales constitucionales. Como tal, presenta mu-
chas deficiencias sobre las que no me voy a pronunciar. Una de ellas que ex-
cluyo, y que es muy problematica, por la diversidad de puntos de vista dentro
del neoconstitucionalismo, es la de las relaciones entre moral y derecho. Sin
eludir el problema, considero que esa relacién existe, aunque en un sentido
débil, critico y deliberativo, sobre todo cuando los principios y valores de la
Constitucion y de los tratados sobre derechos humanos y principios democra-
ticos, son expresion de concepciones morales que se han positivado. Guando
aludimos a la moral y sus vinculos con el derecho, no estamos pensando en
la moral objetiva fuerte, segin el punto de vista de autores como Dworkin
—que sostiene que la moralidad es externa al ser humano y sélo debemos
conocerla e incorporarla a nuestros razonamientos morales y juridicos—,
pues aunque aceptamos que existen elementos morales que se desprenden de
nuestra naturaleza biologica y psiquica, lo fundamental es que lo que estima-
mos como moral sea consecuencia de un proceso deliberativo y discursivo en
el seno de la sociedad bajo reglas de imparcialidad. L.a moralidad no puede
entenderse sin pasar por la prueba de la racionalidad discursiva de caracter
colectivo, y sin que se entienda su evolucion y alcances desde contextos histo-
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ricos y culturales concretos. De esta suerte, la moralidad que importa social-
mente y juridicamente —la ética— tiene a nuestro juicio tres componentes:
a) la naturaleza biologica y psiquica del ser humano; b) los procedimientos
discursivos —bajo condiciones democraticas, de transparencia y simetria—
de caracter social, politico y juridico, sobre los principios que se promuevan
como éticamente aceptables en el seno de una sociedad particular y que se
incorporan posteriormente al orden juridico y a las resoluciones de los tribu-
nales, y ¢) los fundamentos histéricos y culturales, que propician la delibera-
cién y la participacién en el discurso colectivo, a partir de las necesidades e
intereses humanos.

Las deficiencias y criticas del Estado constitucional que exploro en esta
parte del ensayo son las siguientes: 1) las teorias del Estado constitucional
prescinden de las condiciones econdémicas vigentes y de las teorias econo-
micas que las analizan; 2) las teorias del Estado constitucional eluden una
teoria sobre el poder que dé cuenta del papel contemporaneo de los poderes
facticos, de la hegemonia cultural, ideologica y mediatica, asi como de la
organizacién y diseno del poder formal; 3) las teorias del Estado constitu-
cional descuidan formas de organizacion social y democratica relacionadas
con la democracia participativa y deliberativa, asi como con las manifesta-
ciones de la democracia comunitaria, es decir, no advierten las capacida-
des transformadoras de una democracia radical que haga viables los fines
del Estado constitucional; 4) las teorias del Estado constitucional son poco
exigentes con realidades contemporaneas como la plurinacionalidad y el
multiculturalismo; 5) aunque existen autores que se han preocupado por la
globalizacion del constitucionalismo, las teorias del Estado constitucional
no abundan sobre las ventajas, desventajas y posibilidades que para el cons-
titucionalismo tiene la globalizacién; 6) las teorias del Estado constitucional,
con su concepto de democracia constitucional, favorecen la posiciéon de
los mas privilegiados del sistema y no la de las minorias menos aventaja-
das; 7) las teorias del Estado constitucional presentan rasgos profundamente
elitistas: las élites burocraticas supranacionales definen el sentido y alcance
de los derechos humanos; 8) los guardianes del Estado constitucional —los
jueces constitucionales— no poseen legitimidad democratica de origen;
9) el principio de proporcionalidad, método privilegiado para resolver los
conflictos entre principios constitucionales, no sélo deslava a los derechos
humanos, sino que es un método que mantiene el status quo, y 10) las teorias
del Estado constitucional son una ficcion juridica sin asideros en la realidad.
Son una inspiracion, un noble suefio, aunque reconozco que pueden poseer
capacidades transformadoras.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/EiljTn
126 JAIME CARDENAS GRACIA

El Estado del bienestar tuvo una base econémica: la del keynesianismo.
El Estado constitucional no tiene ninguna —tampoco se preocupa por ela-
borarla—, y como sabemos, la materializaciéon de los derechos humanos,
sobre todo los econémicos, sociales, culturales y ambientales, exigen de una
base econdémica. Los derechos de igualdad se pueden reconocer en las cons-
tituciones; pero eso no basta, es necesario que tengan vigencia en la facti-
cidad. El modelo econémico dominante en las sociedades es determinante
para ese fin. Si el modelo econémico no promueve condiciones de pleno
empleo, de distribucién de la riqueza, de fortaleza de los mercados internos,
de fiscalidad progresiva, de amplio gasto social, de organizaciones empresa-
riales basadas en la cogestion, o al menos, en la intervencion de los trabaja-
dores en la determinacién de las inversiones, si no se garantiza la indepen-
dencia de los sindicatos, si la politica econdémica no tiene orientacion social,
etcétera, la Constitucion y los tratados pueden reconocer los derechos que
estimen convenientes, ya que su realizacion sera imposible o muy incierta.

De esta suerte, la justiciabilidad, proteccion y eficacia de los derechos
econémicos, sociales, culturales y ambientales, precisa de algunas metas eco-
némicas basicas para su consecucion, entre otras, las siguientes:

1) Incremento sustancial y autosustentable del producto nacional per capi-
ta; 2) Distribucion equitativa del ingreso nacional; 3) Sistemas impositivos
adecuados y equitativos; 4) Modernizacion de la vida rural y reformas que
conduzcan a regimenes equitativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor
productividad agricola, expansion del uso de la tierra, diversificaciéon de la
produccién y mejores sistemas para la industrializaciéon y comercializacion
de productos agricolas; 5) Industrializaciéon acelerada y diversificada, espe-
cialmente de bienes de capital intermedios; 6) Estabilidad del nivel de precios
internos en armonia con el desarrollo; 7) Salarios justos, oportunidades de
empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos; 8) Erradicacion rapi-
da del analfabetismo y ampliacion para todos de oportunidades en el campo
de la educacién; 9) Defensa del potencial humano mediante la extension y
aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica; 10) Vivienda
adecuada para todos los sectores de la poblacién; 11) Condiciones urbanas
que hagan posible una vivienda sana, productiva y digna; 12) Promocién de
la iniciativa y la inversion privada en armonia con la accion del sector pabli-
co, y 13) Expansion y diversificacién de las exportaciones.?*!

241 Hernéandez, Armando, Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en el nuevo
modelo constitucional de derechos humanos en México, México, Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos, 2015, pp. 49 y 50.
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Esas condiciones hoy en dia no existen, el modelo econémico dominan-
te no es keynesiano, es neoliberal; se caracteriza por apostar por la econo-
mia irrestricta del mercado y por un Estado que intervenga, no para enfren-
tar las desigualdades sociales y econémicas que provoca el mercado como
lo hacia el keynesianismo, sino para salvaguardar y extender la presencia
del mercado, para garantizar su buen funcionamiento y para enfrentar las
barreras e impedimentos regulatorios a la libre competencia.?*? Las medidas
economicas del neoliberalismo consisten en desregular la economia, libera-
lizar el comercio y la industria y privatizar las empresas estatales. Especifi-
camente sus tendencias econémicas se distinguen por lo siguiente:

— Desmantelamiento de las regulaciones que existian sobre diferentes
actividades, destacando, entre otras, a las financieras, las que asu-
men un rol fundamental en la orientacion de las actividades pro-
ductivas.

— Debilitamiento de la posicién negociadora del trabajo mediante
distintas desregulaciones y acotamientos de las relaciones obrero-
patronales.

— Estrechamiento financiero y reglamentario en la prestacion de ser-
vicios de bienestar social.

— Reorganizacion de las actividades productivas para reducir costos,
incluyendo la introducciéon de innovaciones tecnoldgicas, la re-
duccion de las plantillas laborales y la relocalizacion geografica de
porciones importantes de los procesos productivos o de actividades
completas.

— Reduccién del déficit fiscal, dejando el peso para lograrlo sobre el
gasto del gobierno, como consecuencia de las acciones de desgra-
vaciéon impositiva.

— Privatizacién de empresas pablicas y privatizacion de servicios pu-
blicos al igual que la subcontratacion de actividades como parte de
la provisién de servicios publicos.

— Politica macroeconémica centrada en la estabilidad de precios y
abandono de la politica fiscal macroeconémica que anteriormente,
en el modelo keynesiano, servia para redistribuir la riqueza.

— Liberalizacion de los flujos de comercio y capital entre paises.?*?

242 Steger, Manfred B. y Roy, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccién, Madrid, Alian-
za, 2011, pp. 29-34.

243 Pikkety, Thomas, El capital en el siglo XXI, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014,
pp- 129 y ss.; mismo autor, La crisis del capital en el siglo XXI. Crénicas de los afios en que el capita-
lismo se volvid loco, México, Siglo XXI Editores, 2015, pp. 99 y ss.
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Tal vez sea pedirle mucho a la teoria del Estado constitucional para que
desarrolle un modelo econémico compatible con sus tesis principales, pero
al menos sus autores relevantes debieran ser conscientes de que la teoria ju-
ridica que han construido no descansa en bases econémicas solidas. Es ver-
dad que el modelo econémico neoliberal o neoclasico hoy imperante puede
modificarse —de hecho estd en una profunda crisis mundial—.2# Sin em-
bargo, para que el Estado constitucional fuese posible seria necesario que
existiesen condiciones econémicas semejantes a las que se tuvieron durante
el esplendor o consolidacion del Estado del bienestar; de preferencia, debie-
ran buscarse otros caminos econémicos que fueran construyendo esquemas
de analisis econémico que propiciaran modos y relaciones de produccion
cercanas al socialismo democrético.

No comparto y tampoco acepto, como lo hace Antonio Negri, que la
concepcion teodrica que hoy tenemos sobre los derechos humanos, de liber-
tad y de igualdad, sélo sea posible dentro de los limites del desarrollo ca-
pitalista en su fase actual.?¥ La legitimidad del Estado no pude basarse en
la regla capitalista de explotacion de unos sobre otros, en donde, como hoy
lo explican tedricos tan notables como Stiglitz o Bauman,?# el capitalismo
mundial favorece a una limitadisima minoria frente a la gran mayoria em-
pobrecida. Quiero creer que otras vias y alternativas son posibles, aunque
como sefiala Bauman:

...gracias a la nueva “porosidad” de las economias presuntamente naciona-
les, los mercados financieros globales, en virtud del caracter esquivo y extra-
territorial del espacio en que operan, imponen sus leyes y preceptos sobre el
planeta... Los Estados carecen de los recursos o el margen de maniobra para
soportar la presion, por la mera razoén de que unos minutos bastan para que
se derrumben empresas o incluso Estados.?!

Otra deficiencia importante del Estado constitucional es su vision acer-
ca del poder. El acento de las teorias del Estado constitucional esta puesto
en los derechos humanos. Los principios democraticos y la organizacion

24 ‘Wallerstein, Immanuel et al., ; Tiene futuro el capitalismo?, México, Siglo XXI Editores,
2015.

245 Negri, Antonio, La forma-Estado, Madrid, Akal, 2003, pp. 386 y 387.

216 Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacién, Madrid, Santillana, 2002, pp. 51-80;
Bauman, Zygmunt, La globalizacidn. Consecuencias humanas, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 2015, pp. 13-38.

247 Bauman, Zygmunt, La globalizacién. Consecuencias humanas, op. cit., p. 89.
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del poder formal y factico juegan un papel menos importante, diriamos
secundario. En esas teorias constitucionales no encontramos con suficiente
profundidad —tal vez con la excepcidén de Ferrajoli—2# un analisis sobre el
rol que los poderes facticos o salvajes desempenan en el constrefiimiento de
los derechos humanos. Hoy, los derechos humanos se ven amenazados por
esos poderes no regulados que existen a nivel planetario y nacional, que im-
ponen sus logicas y sus intereses por encima de los derechos de las personas.
Las teorias del Estado constitucional no pueden seguir explicando al Estado
exclusivamente desde los esquemas de los poderes formales, sino que deben
advertir que los poderes facticos tienen la capacidad de dinamitar —porque
no existen desarrollados por las teorias constitucionales los controles politi-
cos y juridicos suficientes— todos los postulados y las tesis del Estado cons-
titucional. En el mismo sentido, es de resaltar la poca atencién que la teoria
del Estado constitucional brinda al concepto gramsciano de hegemonia, y
coémo este concepto y sus manifestaciones ideoldgicas, religiosas, filosoficas
y mediaticas, respaldan las nociones y categorias hegemonicas de los inte-
reses mas poderosos del mundo, y como las narrativas alternativas a favor
de los derechos y la democracia, tienen poca cabida y espacio en el mundo
social, politico y econémico de nuestro tiempo. La hegemonia respalda cla-
ramente al neoliberalismo y no al Estado constitucional.?®

En el pensamiento gramsciano, el Estado representa la expresion de
una hegemonia ideologica que se ha impuesto a las demas y que en este
momento histérico sirve al capitalismo.?® Esa hegemonia dota de legitimi-
dad transitoria a las instituciones y gobernantes, y puede ser sustituida por
nuevas hegemonias si éstas tienen la capacidad de imponerse. Gramsci con-
cibe al Estado como un modelo de dominacién capitalista que esta en per-
manente cuestionamiento por legitimidades o hegemonias emergentes.?!

Muchos han cuestionado a Gramsci sus reservas respecto a la transfor-
macion de los regimenes y de los modelos de dominacion a través del cam-
bio revolucionario; pues la hegemonia no se identifica con la fuerza, sino
con un proceso histérico que se logra mediante alianzas que permite a las
sociedades avanzar. Asi, Gramsci construye la categoria de bloque histori-

248 Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, trad. de Perfecto
Andrés Ibanez, Madrid, Trotta, 2011.

249 Laclau, Ernesto y Mouffe, Chantal, Hegemonia y estrategia socialista. Hacia una radicaliza-
cion de la democracia, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2011.

250 Soria, Victor, “Importancia de la teorfa gramsciana del Estado para el estudio de la
regulacién econémica y politica del capitalismo actual”, en Martinelli, José Maria (comp.),
La actualidad de Gramsci: poder; democracia y mundo moderno, op. cit., 1995, pp. 107-120.

21 Gramsci, Antonio, La politica y el Estado moderno, Barcelona, Peninsula, 1971.
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co para explicar el conjunto de fuerzas y relaciones que se conjugan para
ejercer la dominacién; se trata de crear una coalicién politica que sirva
para promover las relaciones de clase, los vinculos entre las organizaciones
sociales, con los partidos y el Estado, en donde es indispensable el trabajo
de los intelectuales organicos —los de la burguesia y del proletariado—,
ademas del desarrollo de una politica cultural que apoye y cohesione esa
alianza.??

Las teorias constitucionales también desdefian el disefio democratico
de las instituciones formales, por ejemplo, como organizar mejor, reformu-
lar o transformar a los poderes formales para que sirvan al proposito de la
defensa y garantia de los derechos humanos. No s6lo los tribunales consti-
tucionales y los mecanismos de control de constitucionalidad y convencio-
nalidad deben ser el objeto del analisis de las teorias constitucionales, sino
también lo son el resto de las instituciones porque todas ellas posibilitan la
realizacion de los derechos. Gomo ha demostrado Gargarella, existen insti-
tuciones en los sistemas constitucionales claramente contramayoritarias por
su diseno —el ejecutivo unipersonal, los excesivos poderes del Senado y las
Cortes Constitucionales—. En ese sentido, se podrian crear y disehar nue-
vas instituciones que no tuviesen esos defectos para garantizar mejor los de-
rechos humanos. Gargarella, que mas bien proviene del constitucionalismo
popular, propone las siguientes transformaciones institucionales:

a) Formas directas de democracia y reformulacién de los sistemas represen-
tativos; b) fortalecimiento del poder legislativo en sus facultades de control
al ejecutivo; c) rechazo al hiperpresidencialismo; d) reduccion de los poderes
del Senado para que se constituya exclusivamente como CGamara de defen-
sa del Estado federal; e) quitar a la Corte Suprema la “4ltima palabra” en
las decisiones sobre la constitucionalidad de las leyes; f) inclusion de todos los
sectores politicos y sociales en las instituciones y en otras esferas de la socie-
dad; g) introduccién de acciones de inconstitucionalidad por omision de las
autoridades para garantizar derechos, principalmente los sociales, h) recono-
cimiento del interés difuso, etcétera.?>3

Por mi parte, considero que el entramado institucional que debe ser re-
visado para garantizar los derechos, comprende lo siguiente:

252 Paoli Bolio, Francisco José, Teoria del Estado, México, Editorial Trillas, 2009, p. 152.
253 Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Madrid, Katz, 2014.
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1) Los poderes facticos nacionales y trasnacionales deben someterse a
controles juridicos suficientes que sean dirigidos o al menos supervi-
sados por los ciudadanos.

2) Los derechos fundamentales deben contar con garantias plenas de
realizacion, principalmente los derechos econémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales.

3) Es imperioso luchar por una democratizaciéon radical, al igual que
por la transparencia, rendiciéon de cuentas, eficiencia y eficacia de
todas las instituciones del Estado.

4) Los tratados internacionales, principalmente los relacionados con el
comercio, las inversiones y la propiedad deben ser votados por los
ciudadanos para poder entrar en vigor en los respectivos ambitos
territoriales.

5) Los mecanismos de derecho procesal constitucional deben ser am-
plios y accesibles a cualquier ciudadano o grupo social para proteger
con suficiencia los derechos fundamentales de caracter social y los
derechos colectivos —la accién ciudadana de inconstitucionalidad
sin tener que demostrar ningan tipo de interés legitimo—.

6) Los instrumentos anticorrupcion deben dirigirse fundamentalmente
en contra de las grandes corporaciones trasnacionales.

7) La democracia participativa, deliberativa y comunitaria necesita ser
estimulada en todos los ambitos.

8) El patrimonio de las naciones —sus recursos naturales— y su ex-
plotacion deben corresponder exclusivamente a ellas a través de sus
Estados.

9) La soberania nacional debe seguir siendo un elemento importante
para la definicién del Estado y su actuar en el ambito internacional.

10) Sobre todo, es imprescindible modificar el actual modelo econémico
neoliberal globalizador y sustituirlo por otro de naturaleza social que
permita promover la industrializacién interna y que fortalezca los
mercados nacionales bajo criterios de igualdad®* para que se pueda
realizar el Estado constitucional.

El andlisis de la democracia en la teoria del Estado constitucional es
muy débil e insuficiente. Algunos de sus autores, casi todos, se quedan en
los margenes la democracia liberal representativa; no se atreven a postular
formas de democracia participativa y deliberativa radical o formas de de-
mocracia comunitaria.

2% Cardenas Gracia, Jaime, £l modelo juridico del neoliberalismo, México, UNAM, 2016.
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Las potencialidades de la democracia participativa han sido estudia-
das, entre otros, por Leonardo Avritzer y Boaventura de Sousa Santos en el
contexto brasilefio.?® Para estos autores la democracia participativa implica
darle poder permanente a los ciudadanos en las etapas interelectorales para
que puedan participar en ellas para decidir cuestiones fundamentales del
Estado —por ejemplo, aprobando mediante referéndum reformas constitu-
cionales y leyes—, supervisando o vigilando autoridades permanentemente
a través de auditorias ciudadanas, o proponiendo a éstas politicas publicas
por medio de la iniciativa legislativa. Los autores citados explican que la
Asamblea Constituyente en Brasil aumento la influencia de distintos actores
sociales en las instituciones politicas a través de nuevos arreglos participati-
vos. El articulo 14 de la Constitucion de 1988 de Brasil garantiz6 la iniciati-
va popular como iniciadora de procesos legislativos, el articulo 29 de esa ley
fundamental requiere de la participacion de los representantes de asociacio-
nes populares en el proceso de organizacion de las ciudades, y otros articulos
constitucionales, demandan la participacién de las asociaciones civiles en
la aplicacion de las politicas de salud y asistencia social. Santos y Avritzer
insisten en como el presupuesto participativo adquiri6 preeminencia en la
vida municipal, y cémo la participacién es parte de una herencia coman
del proceso democratizador que llevé a actores sociales democraticos, es-
pecialmente aquellos oriundos del movimiento comunitario, a disputarse
el significado del término participacién —en el caso de la ciudad de Porto
Alegre esa disputa se articulé para lograr la apertura de espacios reales
de participacion de los ciudadanos en todas las decisiones—. El presupuesto
participativo de Porto Alegre y de otras ciudades brasilefias surgié con esa
intencion, y segin Boaventura de Sousa Santos, se manifiesta en tres de sus
caracteristicas principales: 1) participaciéon abierta a todos los ciudadanos
sin ningun status especial atribuido a cualquier organizacion, inclusive las
comunitarias; 2) combinacién de democracia directa y representativa, cuya
dinamica institucional atribuye a los propios participantes la definicién de
las reglas de actuacién, y 3) colocaciéon de los recursos para inversiones ba-
sada en la combinacién de criterios generales y técnicos, o sea, compati-
bilidad de las decisiones y reglas establecidas por los participantes con las

255 Sousa Santos, Boaventura de, “Presupuesto participativo en Puerto Alegre: para una
democracia redistributiva”, Democratizar la democracia. Los caminos de la democracia participativa,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2004, pp. 391-486; Avritzer, Leonardo, “Modelos de
deliberacién democratica: un analisis del presupuesto participativo en Brasil”, Democratizar la
democracia. Los caminos de la democracia participativa, op. cit., pp. 487-518.
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exigencias técnicas y legales de la accion gubernamental y con respeto a los
limites financieros.?>

Para Avritzer,7 las tres caracteristicas anteriores se traducen en tres
formas de institucionalidad participativa: 1) asambleas regionales en donde
la participacién es individual, abierta a todos los miembros de las comuni-
dades y cuyas reglas de deliberacion y decision son definidas por los propios
participantes; 2) un principio distributivo capaz de revertir las desigualdades
en relacion con la distribucion de bienes publicos; en Porto Alegre y Belo
Horizonte se llama “lista de carencias”, y 3) un mecanismo de compatibi-
lidad entre el proceso de participaciéon y deliberaciéon y el poder puablico,
proceso que abarca, en el caso de Porto Alegre, el funcionamiento de un
Consejo que delibera sobre el presupuesto y que negocia las prioridades con
la autoridad local.

El presupuesto participativo de Porto Alegre, Belo Horizonte y de 140
ambitos municipales en Brasil, combina la democracia representativa con
la participativa en por lo menos tres niveles: los ciudadanos participan en
un proceso de negociacion y deliberacion sobre prioridades en la distribu-
ci6n de bienes publicos; las listas de carencias y el Consejo del Presupuesto
Participativo son ambitos ciudadanos que amplian a nivel regional el deba-
te publico sobre las reglas de la participacion, deliberacion y distribucion;
finalmente, se negocian las prioridades presupuestales con la autoridad. Es
importante sefialar, que aflo con afio, se incorporan mas ciudadanos y ciu-
dades en la gestion del presupuesto participativo. En la actualidad asumen
este proceso 127 ciudades de mas de 500,000 habitantes.

Las formas de participaciéon ciudadana en Brasil, y en aquellos paises
del mundo que las reconocen, cuestionan sobre todo la exclusion social, y
tienen como finalidad el combate a la pobreza mediante mecanismos en
donde la ciudadania determina las prioridades de las decisiones fundamen-
tales o del gasto publico. La participaciéon ciudadana tiene muchas venta-
jas, entre otras, sefialo: 1) involucra a los ciudadanos permanentemente y
no solo en las elecciones en los asuntos publicos, con lo que se legitima el

256 Existen, no obstante, criticas al presupuesto participativo. Recientemente, el sdbado
29 de enero de 2005, el diario £/ Pais public6 un reportaje en donde se sefiala que sélo el 5%
de los habitantes de Porto Alegre toman parte en las asambleas ciudadanas que han hecho
famosa a esa ciudad por haber originado el presupuesto participativo. Peregil, Francisco, “El
mito del presupuesto participativo”, £/ Pais, 29 de enero 2005, p. 12.

257 Avritzer, Leonardo, “Modelos de deliberacién democrética: un analisis del presupues-
to participativo en Brasil”, Democratizar la democracia. Los caminos de la democracia participativa, op.
cit., pp. 487 y ss.
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sistema politico y las decisiones que se adoptan con y a partir de la socie-
dad; 2) permite, como en el caso de Brasil, redistribuir la riqueza mediante
el senalamiento de las prioridades sociales en el gasto; 3) es un mecanismo
que vuelve a unir a gobernados con gobernantes; 4) auxilia en el comba-
te a la corrupcién a través de mecanismos de control ciudadano; 5) puede
conciliarse con la democracia representativa; 6) existen formas posibles de
combinacién entre democracia participativa y representativa, por ejemplo,
dejar la democracia representativa en el nivel nacional o central y combi-
narla con elementos participativos en lo local y municipal, y otra, mucho
mas plausible, presupone el reconocimiento por el gobierno de que el proce-
dimentalismo participativo, las formas puablicas de monitoreo y los procesos
de deliberacién publica, pueden sustituir parte del proceso de representa-
ci6n y deliberaciéon tradicional .25

Ademas de las formas anteriores de participacién existen los mecanis-
mos tradicionales de democracia semi-directa, como el referéndum, la ini-
ciativa legislativa popular, la consulta ciudadana, la revocacién de mandato,
las acciones ciudadanas de inconstitucionalidad, entre otras, que proveen las
valvulas de escape frente al descontento popular; posibilitan el control de
los funcionarios corruptos, y lo mas importante, permiten que las voces que
no son normalmente tomadas en cuenta sean escuchadas.? La democracia
participativa tiene por proposito no excluir la participacién ciudadana bajo
ninguna forma y no privilegiar la participacién de los ciudadanos sélo a
través de los partidos. Sus mecanismos son deseables para limitar las conse-
cuencias inaceptables de todo sistema representativo basado exclusivamen-
te en los partidos: elitismo, restriccion de movilidad de élites politicas y falta
de transparencia en la deliberacion y publicidad de los asuntos ptblicos.

El ejemplo suizo demuestra el papel que han desempefniado en ese pais
las distintas formas de referéndum, la revocaciéon del mandato, y los pro-
cedimientos de iniciativa popular para la revision de la Constitucion vy las
leyes para la toma de otras decisiones. El objetivo de estas figuras es permitir
la intervencién del pueblo en las decisiones politicas clave y oponerse a sus
élites. La experiencia de ese pais demuestra que lejos de ser instrumentos
nocivos al desarrollo social o econémico, las figuras de democracia semi-

258 Cortina, Adela, “Ftica del discurso y democracia participativa”, Revista Sistema, nim.
112, enero de 1993, pp. 25-40.

259 Crronin, Thomas E., Direct Democracy: The Politics of Initiative, Referendum and Recall, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1989, pp. 126 y 127, 225 y 226; Krause, Martin y Mol-
teni, Margarita (cords.), Democracia directa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997.
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directa han ampliado las libertades y reforzado la cohesion y la integracion
social en un Estado dividido por sus etnias y lenguas.2

En el debate actual sobre la calidad de la democracia se incluye a la
participacion ciudadana entre sus elementos, y se le vincula con la rendi-
ci6n de cuentas y desde luego con el Estado de derecho y la lucha contra la
corrupciéon. Frances Hagopian dice, por ejemplo, que:

La calidad de una democracia no sélo implica proteccion de las libertades,
de los derechos basicos, de la supremacia del Estado de derecho y de una
1gualdad basica, sino también de gobiernos que rindan cuentas (accountable)
ante otros agentes del Estado y ante los ciudadanos, que sean responsivos
(responsive) a las preferencias de éstos, que haya una competencia significati-
va por el poder y que los ciudadanos participen en la vida politica. En otras
palabras, que también se tenga en cuenta la participacion, la competencia,
la responsividad (responsiveness) y la rendicién de cuentas (accountability) a
simplemente conformarse con la representacion politica.?6!

Esta autora llega a decir de manera mesurada, que a largo plazo la com-
petencia, la responsividad y la rendicién de cuentas, estimulan mas la partici-
pacion y la lealtad a la democracia, que los buenos resultados gubernamen-
tales. El problema del sistema representativo tradicional, como aqui se ha
sostenido, es que aleja a los ciudadanos de la politica y la elitiza. Para darle
vigor nuevamente, se requieren entre otros elementos, el abrir los cauces a
la participaciéon ciudadana, ésta producira ciudadanos de alta intensidad,
preocupados por el sistema normativo, las decisiones publicas, y desde lue-
go, la lucha contra la corrupcion.

Dentro del debate sobre la calidad de la democracia, Leonardo Morlino
sefnala que una democracia es de calidad cuando:

Primero. Presenta una estructura institucional estable que hace posible la li-
bertad e igualdad de los ciudadanos mediante el funcionamiento legitimo y
correcto de sus instituciones y mecanismos. Una buena democracia es, por
tanto y ante todo, un régimen ampliamente legitimado, que satisface comple-
tamente a los ciudadanos, cuando las instituciones tienen el completo apoyo
de la sociedad civil... Segundo, una buena democracia es aquella en la que
los ciudadanos, asociaciones y comunidades que la componen disfrutan de li-

260 Ferriz Sanchez, Remedios y Garcia Soriano, Maria Vicenta, Suiza. Sistema politico y
Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 93.

261 Hagopian, Frances, “Derechos, representacion y la creciente calidad de la democra-
cia en Brasil y Chile”, Politica y gobierno, México, vol. XII, nam. 1, primer semestre de 2005,
p- 43.
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bertad e igualdad. Tercero, en una buena democracia los propios ciudadanos
tienen el poder de verificar y evaluar si el gobierno trabaja por los objetivos
de libertad e igualdad de acuerdo al gobierno de la ley. Monitorean la eficien-
cia de la aplicacion de las leyes vigentes, la eficacia de las decisiones tomadas
por el gobierno, la responsabilidad y la rendicién de cuentas politicas de los
gobernantes electos en relacién con las demandas expresadas por la sociedad
civi].?6?

Las caracteristicas de la calidad democratica tienen que ver con co-
rrecciones muy importantes a la democracia representativa porque ésta es
insuficiente; una de las principales correcciones consiste en la amplia parti-
cipacion de los ciudadanos en los asuntos publicos.

Si no corregimos lo que se denomina en América Latina democracias
delegativas, no tendremos democracias de calidad, aunque las democracias
delegativas lleven a cabo elecciones relativamente limpias y los partidos,
el parlamento y la prensa gocen de libertad y las cortes bloqueen politicas
anticonstitucionales. Si en la practica los ciudadanos no son tratados como
personas, si delegan en otros las decisiones, si s6lo participan en el momento
en que votan y después no tienen oportunidad de verificar y evaluar la la-
bor de sus gobernantes una vez electos, y si ademas, los érganos que deben
realizar el control horizontal no funcionan debidamente, habra una desle-
gitimacion del sistema.?0? Por ello debe ser potenciada la participacion con
mecanismos de democracia semidirecta y con férmulas como las descritas
por Boaventura de Sousa Santos o Avritzer, entre otros. Se debe asumir que
los ciudadanos deben tener la oportunidad de evaluar la responsabilidad del
gobierno en términos de la satisfaccion de sus necesidades y requerimien-
tos; solamente los ciudadanos son capaces de hacerlo, y saben mas que los
gobernantes acerca de sus necesidades. La participacién, por tanto, es un
correctivo a las deficiencias de la democracia representativa tradicional y
un instrumento poderoso para enfrentar la corrupcion.

En cuanto a la deliberacion de los asuntos publicos, ésta es un elemento
fundamental de una democracia avanzada. Como dice Joshua Cohen, la
democracia deliberativa implica un marco de condiciones sociales e insti-
tucionales que facilita la discusion libre entre ciudadanos iguales y provee

262 Morlino, Leonardo, “Calidad de la democracia. Notas para su discusion”, Metapolitica,
Meéxico, enero-febrero de 2005, pp. 38 y 39.
263 O’Donell, Guillermo, “Delegative Democracy”, Journal of Democracy, vol. 5, nam. 1,

1994.
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condiciones favorables para la participacion, asociacion y la expresion.?ot La
democracia deliberativa demanda que la autorizacion para ejercer el poder
sea la consecuencia de una permanente discusion, mediante el estableci-
miento de un esquema de disposiciones que garantizan la responsabilidad
y la rendicién de cuentas ante los ciudadanos por parte de quienes ejercen
el poder publico; no sélo a través de las elecciones, aunque también de esa
manera, sino con procedimientos amplios de publicidad de los asuntos pu-
blicos, supervision al trabajo de las legislaturas y de otros poderes y 6rganos
del Estado por parte de los ciudadanos.

En el esquema de democracia deliberativa se advierte que la democra-
cia no se limita Gnicamente al proceso de agregacion politica por el voto y
las elecciones, sino que implica un proceso publico de argumentacion, que
disputa con el sistema politico, las prerrogativas de la decision politica.?6>
A través de esa disputa se pretende ampliar la practica democratica. ¢De
donde nace el esquema deliberativo? En su version contemporanea de la
obra de Habermas, elaboré el importantisimo concepto de esfera publi-
ca.?® Ese ambito, llamado esfera publica, es un lugar para la libre interac-
cién de grupos, asociaciones y movimientos sociales; dicha esfera supone
la posibilidad de una relacién critico-argumentativa con la politica. Para
que funcione la democracia deliberativa se requieren varias condiciones o
presupuestos, éstos son: a) los procesos de deliberacion se realizan de forma
argumentativa, o sea, a través del intercambio regulado de informaciones
y razones entre pares que introducen y examinan criticamente propuestas;
b) las deliberaciones son inclusivas y publicas, nadie en principio debe ser
excluido, todos aquellos que posiblemente sean afectados por las decisiones
tienen la misma oportunidad para entrar y tomar parte en ellas; ¢) las deli-
beraciones estan libres de cualquier coercién externa, los participantes son
soberanos en la medida en que se encuentran vinculados a los presupuestos
de la comunicacion y a las reglas procedimentales de la argumentacion; d)
las deliberaciones estan libres de cualquier coercion interna capaz de afec-
tar la igualdad de los participantes, cada uno de ellos tiene la misma oportu-
nidad de ser oido, de introducir topicos, de hacer contribuciones, de sugerir
y criticar propuestas; ¢) las deliberaciones objetivan, en general, un acuerdo
racionalmente motivado y pueden ser, en principio, desarrolladas sin res-

264 Ciohen, Joshua, “Procedimiento y sustancia en la democracia deliberativa”, Metapoliti-
¢a, vol. 4, nim. 14, abril-junio de 2000, p. 29.

265 Avritzer, Leonardo, “Teoria democratica, esfera ptblica y deliberacion”, Metapolitica,
vol. 4, nim. 14, abril-junio de 2000, p. 86.

266 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en

términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998, pp. 363 vy ss.
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tricciones o retomadas en cualquier momento; ) las deliberaciones politicas
deben concluirse contrastando la decisién de la mayoria y ésta justifica el
presupuesto de que la opinion falible de la mayoria puede ser considerada
una base razonable para una practica comun hasta que la minoria convenza
a la mayoria de lo contrario; g) las deliberaciones politicas abarcan todos los
asuntos posibles de regulacién, en particular aquellas cuestiones relevantes,
teniendo en cuenta el interés igual de todos, y £) las deliberaciones politicas
se extienden también a la interpretacion de necesidades y la transformacion
de preferencias y enfoques prepoliticos.?67

Desde luego, la obra de Habermas junto con otros autores como Rawls
o Nino, ha insistido en los elementos deliberativos. Rawls sostiene que la
verdad moral se constituye por la satisfacciéon de presupuestos formales in-
herentes al razonamiento practico de cualquier individuo, en particular el
presupuesto de acuerdo al cual, un principio moral es valido si es aceptable
para todas las personas que se encuentren bajo condiciones ideales de im-
parcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos relevantes.?6

En el caso de Nino, la insistencia en la deliberaciéon es mas evidente.
Nino dice que la verdad moral se constituye por la satisfaccion de presupues-
tos formales o procesales de una practica discursiva dirigida a lograr coo-
peracion, evitar conflictos, y la discusion y la decision intersubjetiva consti-
tuyen el procedimiento mas confiable para tener acceso a la verdad moral.
El intercambio de ideas y la necesidad de ofrecer justificaciones frente a los
otros no so6lo incrementa el conocimiento que uno posee, sino también, de-
tecta defectos en el razonamiento y ayuda a satisfacer el requerimiento de
atencion imparcial a los intereses de todos los afectados; sin embargo, esto
no excluye la posibilidad de que a través de la reflexion individual alguien
pueda tener acceso al conocimiento de soluciones concretas, aunque debe
admitirse que este método es mucho menos confiable que el colectivo, debi-
do a la dificultad de permanecer fiel a la representacion de los intereses de
otros y ser imparcial.?6?

La democracia deliberativa es consciente que la regla de la mayoria no
garantiza la imparcialidad. Una decisién apoyada por una mayoria y no por
todos los involucrados en el conflicto puede ser muy parcial. La unanimidad
tampoco es ideal, en buena medida por las necesidades reales de tomar una
decision en un tiempo limitado: la unanimidad como regla exclusiva condu-

267 Ibidem, pp. 382 y 383.

268 Rawls, John, La justicia como equidad. Una reformulacion, Barcelona, Espaia, Paidds, 2002.

269 Nino, Carlos Santiago, La constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa,

1997, pp. 154-198.
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ciria indefectiblemente a la defensa del status quo. Segin Nino, como la regla
de la mayoria y la regla de la unanimidad no son por si mismas suficientes,
debe recurrirse a otros elementos como:

1) El conocimiento de los intereses y necesidades de otros, lo que implica la
inclusion de todos los sectores de la sociedad en la deliberacion ptblica con el
proposito de que los individuos tengan oportunidad de tomar decisiones que
les ayuden a dar un orden de preferencias a sus intereses; 2) La necesidad de
no presentar ante los demas exclusivamente desnudos intereses egoistas sino
intereses, necesidades y, preferencias en un marco argumentativo de justifica-
cién permanente de cada punto de vista; 3) La discusién con otros contribuye
a detectar errores facticos y logicos, pues no es comun que la mayoria de la
gente cometa el mismo error; 4) La exigencia de ponernos “en los zapatos de
los demas” conociendo no sélo sus intereses sino sus emociones, lo que supo-
ne poseer la facultad intelectual de la imaginacién y el atributo de la empatia;
5) El atributo del consenso —por encima de la mera negociacion que se lleva
a cabo sobre la base de puros intereses—, y 6) La tendencia colectiva hacia la
imparcialidad derivada de la colegiacion de las decisiones en un proceso de
participacion incluyente y de deliberacion.?’%

El sistema representativo no responde a un esquema deliberativo,?’! por
eso Habermas propuso el modelo deliberativo mediante los presupuestos
antes seflalados y la definiciéon de la politica deliberativa a través de dos vias:
primero, la formacion de la voluntad democraticamente constituida en es-
pacios institucionales, y segundo, la construccién de la opinioén informal en
espacios extra-institucionales. Segin Habermas, a partir de la interrelacion
entre esos dos espacios es que se encuentra la posibilidad de un gobierno
legitimo.?7?

La esfera puablica captaria los impulsos generados en la vida cotidiana
y los transmitiria a los colegiados competentes de caracter institucional para
que se articulen formalmente. Avritzer dice que el papel de la esfera ptblica,
no es producir deliberacion, sino demandarla a las instituciones del Estado,
y en ese sentido, la teoria habermasiana es mucho mas una teoria de los
modos informales de democratizaciéon de la democracia que de la institu-
cionalizaciéon de formas ampliadas de ejercicio de la democracia.?’? En otras

270" Ibidem, pp. 166-180.

271 Porras Nadales, Antonio, Representacion y democracia avanzada, Cuadernos y Debates, Ma-
drid, nam. 50, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1994.

272 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez..., op.cil., pp. 407 y ss.

273 Avritzer, Leonardo, “Teoria democratica, esfera pablica y deliberaciéon”, op. cit., pp. 83
y 84.
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palabras, Habermas no resuelve el problema de la conexiéon entre el mun-
do de la esfera publica informal y social con el sistema politico formal; no
propone soluciones claras para que el flujo de comunicacion entre la esfera
publica y el sistema politico no se paralice o desconecte.

Ante la insuficiencia del planteamiento habermasiano, Cohen y James
Bohman intentan dar una respuesta al problema de la desconexién entre
la esfera publica y las instituciones. Cohen insiste en incardinar la esfera
publica en el ambito institucional;?’* es decir, institucionalizar soluciones de
problemas directamente por los ciudadanos y no simplemente promover la
discusion informal con promesas de influencias posibles en la arena politica
formal. No obstante, Cohen no enfatiza con suficiencia que el lugar de la
deliberacion debe ser la propia esfera publica y que la democracia delibe-
rativa debe pensar el proceso de construccion de instituciones para la deli-
beracion publica,?” por ejemplo, los foros ptblicos deben ser el lugar de la
democracia deliberativa y no las instituciones politicas, pues en opinioén de
Avritzer, la deliberacion debe ocurrir al interior del propio espacio publico.

Bohman pone el acento en el hecho de que la deliberaciéon es mas una
actividad cooperativa y ptblica y menos una forma de discurso.?’® Los objeti-
vos del acto deliberativo son resolver las situaciones problematicas (conflicto)
y restaurar la cooperacion entre los actores y coordinar sus resultados. Pro-
pone el control publico a través de las diversas esferas pablicas que deben
formarse en torno a cada una de las instituciones; atribuye la legitimidad de
una ley al resultado de un proceso participativo justo y abierto a todos los
ciudadanos y que, como tal, incluye todas las razones publicamente accesibles
de esas personas, lo que no presupone un acuerdo unanime entre ciudadanos
o legisladores sobre todas las leyes, objetivos o decisiones, sino una coopera-
cién continua a pesar de las diferencias de posiciéon propias de una sociedad
pluralista. La construccion del consenso, en esta version, dependera de la
participacion en el proceso politico y legislativo, independientemente del
desacuerdo en relacién con cualquier decision particular alcanzada delibe-
rativamente. Lo que califica al procedimiento como deliberativo es su inclu-
sividad. Acepta la institucionalizaciéon de la soberania popular por medio
de la regla de la mayoria y cualquier flaqueza que por casualidad llegara
a presentar serd corregida por instituciones contra-mayoritarias, como la re-

27% (Ciohen, Joshua, “Procedimiento y sustancia en la democracia deliberativa”, op. cit., pp.
40-47.

275 Avritzer, Leonardo, “Teoria democratica, esfera ptblica y deliberacion”, ap.cit., p. 85.

276 Bohman, James, “La democracia deliberativa y sus criticos”, Metapolitica, vol. 4, nam.

14, abril-junio de 2000, pp. 48-57.
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vision judicial. Bohman hace critica a las instituciones publicas del Estado,
y por eso, subraya que las instituciones publicas, burocraticas y adminis-
trativas, deben crear sus propias esferas ptblicas con el objetivo de llevar a
cabo la deliberacion. Sin la construccion de esas esferas publicas al interior
de las instituciones, éstas no podran controlarse y perderan la posibilidad de
volverse mas reflexivas y democraticas, gobernadas por la razén publica.

La critica de Cohen y de Bohman a Habermas es justificable. Se trata
de conectar la esfera pablica con las instituciones, democratizar la esfera
publica, pero también incorporar a la sociedad a las instituciones. El pro-
blema es que las instituciones burocraticas no permiten tal control publico
y estan estructuradas de forma jerarquica, no democratica, y actian frente
a los ciudadanos de forma autoritaria como si fuesen clientes pasivos y no la
tuente de la legitimidad, de la informacién y del juicio publico. Los ciudada-
nos deben recuperar una actitud ofensiva frente a las instituciones.

En este sentido, como aqui se ha sostenido, la crisis estd en el sistema re-
presentativo, el que debe ser corregido. Algunos proponen que la represen-
tacion se conciba como una delegacion para continuar la discusion a partir
del punto alcanzado por los electores durante el debate que condujo a la
eleccion de representantes en todas las sedes politicas de decision: gobierno,
parlamento y esfera judicial. En algunos casos es importante no delegar el
mandato a los representantes, de modo que la gente pueda discutir por si
misma en forma directa lo que debe hacerse. Los partidos politicos pueden
ayudar a materializar la vision deliberativa si funcionan de manera interna
con democracia, si cuentan ellos mismos con procedimientos deliberativos,
y si se encuentran organizados alrededor de posiciones ideoldgicas, sistemas
de valores y modelos de sociedad, y no sobre la base de puros intereses de
grupos econémicos o sociales. El sistema representativo exige la inclusion
del mayor nimero de sectores y de personas; asi no esta justificado, por
ejemplo, hacer exclusiones basadas en la comisiéon de crimenes, pues la co-
misién de un delito no puede justificar la exclusion de la representacion de
los intereses del criminal del proceso politico. Ademas, el sistema represen-
tativo debe ser modificado en las cuatro etapas clasicas del proceso: debate,
mandato, control y actuaciéon gubernamental, para incrementar sus compo-
nentes deliberativos y participativos.?”’

Carlos Nino considera que el elemento clave estd en la implementacion
de la democracia deliberativa a través de cambios institucionales como:

277 Porras Nadales, Antonio, Representacion y democracia avanzada, op. cit.
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...]Ja inclusién de métodos de participacién directa (plebiscito, referéndum,
iniciativa popular, recall, etcétera); mecanismos capaces de revertir la apatia
politica como el voto obligatorio; modificar las reglas del debate publico para
que éste se centre en programas, plataformas electorales, y no en candidatos
respaldados con apoyos mercadotécnicos; limitar el papel de la television en
el debate publico, pues ésta transforma casi todos los hechos y debates en es-
pectaculos superficiales preparados para entretener, y esos espectaculos no
intentan iluminar las controversias politicas y hacer reflexionar a la gente
seriamente acerca de las consecuencias de las politicas en disputa, sino que
buscan sorprender a los espectadores con el altimo escandalo, los medios, en
fin, alimentan una espiral de demagogia e impactan negativamente sobre la
racionalidad en el diseno de las politicas —son la respuesta a la falta de repre-
sentacion adecuada de la sociedad—; reformular los sistemas federales para
descentralizar el poder, de tal suerte que los temas de crucial importancia
sean discutidos y decididos a nivel provincial o incluso local y municipal, de
lo que se trataria es de alentar la deliberacién colectiva en unidades politicas
pequenias, llevadas a cabo por aquellos que se hallan directamente afectados
por las cuestiones de mayor relevancia, adoptando mecanismos que aseguren
la eficiencia y apertura, tales como la aprobacién de leyes en las comisiones
parlamentarias, convertir en publicas las reuniones de las comisiones y permi-
tir la sancion de una ley con la aprobacién de una de las camaras, si la otra no
toma intervencion dentro de un determinado periodo de tiempo; democrati-
zar la vida interna de los partidos; transformar el sistema electoral para forta-
lecer su proporcionalidad y asi insiste en la conveniencia de un sistema mixto
como el aleman y que la lista de representacion no sea disenada totalmente
desde los partidos, que el orden lo fijen los ciudadanos; igualmente apuesta
por un sistema parlamentario sobre el presidencial porque el primero es mas
inclusivo y no es de suma cero.?’8

Aunque su apuesta mayor esta a favor de los sistemas semi-parlamenta-
rios (Francia y Portugal), pues en éstos el presidente es el centro del poder
mientras goza del suficiente apoyo popular, y cuando se debilita la popula-
ridad del presidente tendra que negociar con los legisladores; igualmente,

278 Segin Juan Linz, el sistema parlamentario tiene frente al sistema presidencial las si-
guientes ventajas: la flexibilidad, existen soluciones constitucionales para la confrontaciéon
entre el Legislativo y el Ejecutivo, no se produce paralisis del Legislativo o los impasses entre
los poderes, fortalece el sistema de partidos, favorece los juegos de suma positiva, se trata de
un modelo disefiado para la cooperacién y genera estabilidad politica. Linz, Juan, “Presi-
dential or Parliamentary Democracy: Does It make a Difference?”, The Failure of Presidential
Democracy. Comparative Perspectives, Baltimore y Londres, The Johns Hopkins University Press,
vol. 1, 1994.
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se decanta por tribunales constitucionales mas abiertos a la sociedad y en
dialogo con el resto de los poderes.???

En otros trabajos hemos hecho propuestas en el sentido de Nino? y
consideramos la necesidad de una democracia participativa y deliberativa
diferente a la que existe en algunos paises del mundo caracterizada por ser
elitista.?8! EI modelo participativo-deliberativo destaca el control del repre-
sentante por el representado y la deliberacion puablica y abierta de los asun-
tos en donde los ciudadanos pueden tomar parte en muchas decisiones de la
autoridad. La deliberacion implica la seria y atenta ponderacion de razones
a favor y en contra de alguna propuesta, es un proceso en virtud del cual
un individuo sopesa razones a favor y en contra de determinados cursos de
accion.?® La deliberacion y participacion producen una serie de virtudes en
los ciudadanos y en el propio modelo. Se corrigen sesgos cognitivos, pues
en ocasiones no basta con saber que existe un problema para calibrarlo; por
ejemplo, en Estados Unidos un jurado compuesto por blancos no dispone
de toda la informacién para entender la conducta de una madre hispana,
dado que la sabiduria practica no es s6lo cuestiéon de disponer de buena
informacién sino de sensibilidad para sopesarla. Se incrementa la produc-
cion de la virtud, pues como se puede reivindicar lo que se ignora, tal como
ocurre con las mujeres de la India o de Afganistan que no demandan lo que
no conocen.

El modelo deliberativo fomenta la participacién ciudadana, acerca los
politicos a los ciudadanos, les permite fiscalizarlos, conocer por qué toma-
ron unas decisiones y no otras, incluye a los ciudadanos en los procedimien-
tos de toma de decisiones para poder determinar el nivel de justificacion
de cada punto de vista, y saber sobre la calidad normativa de cada decision
y cada paso en la construccién de decisiones publicas. Es obvio que incor-
pora a los ciudadanos en el terreno de lo publico y los educa en las virtudes
civicas.

La Constitucién en este modelo es un proceso abierto, una tarea que
debe irse realizando, y coincide con el principio de que la democracia es

279 Nino, Carlos Santiago, La Constitucién de la democracia deliberativa, op. cit., pp. 202-295.

280 Cardenas Gracia, Jaime, Transicion polilica y reforma constitucional en México, México,
UNAM, 1994; mismo autor, Una Constitucion para la democracia, México, UNAM, 1996; mismo
autor, “El modelo participativo y deliberativo”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, nam. 11, 2004, pp. 55-89.

21 Ovejero, Félix, “Democracia liberal y democracias republicanas”, Claves de Razén Prdc-
tica, Madrid, nam. 111, abril de 2001, pp. 18-30.

282 Fearon, James D., “La deliberacion como discusiéon”, en Elster, Jon, La democracia deli-
berativa, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 88.
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un proceso que garantiza la configuraciéon de multiples alternativas a favor
de los diversos grupos de la sociedad. Se valora a los procedimientos de-
mocraticos en la medida que aumenta la complejidad para hacer posible el
surgimiento del mayor numero de alternativas politicas, sociales, culturales
y econdémicas; se trata de la legislacion del procedimiento democratico por
la inclusiéon de muchos sectores sociales, por el activismo de los mismos,
por el nivel de deliberacion en la esfera pablica y en la esfera institucional.

Es obvio, como dice Avritzer, que la deliberacion debe ocurrir sobre
todo al interior del propio espacio publico; pero también deben existir los
canales y las instituciones para que la esfera politico-institucional se abra a
la sociedad y a la deliberaciéon que ésta propone en la esfera societal. Mu-
chas propuestas existen para promover la deliberacién en el ambito institu-
cional y social. Basta mencionar por el momento, entre otras, las siguientes:
inclusion amplia de los mecanismos de democracia semi-directa, inclusion
de practicas participativas como el mecanismo de presupuesto participativo
en todos los poderes y niveles de gobierno, la dinamizacién y activismo de
los tribunales en la defensa a los derechos humanos, mas y mejores meca-
nismos de rendicién de cuentas, juridificacién de la objecién de conciencia
y aceptacion politica de la desobediencia civil, reconocimiento del derecho
de resistencia frente a la opresiéon, democracia interna en los partidos, sin-
dicatos y organizaciones empresariales, promocién de los movimientos so-
ciales, la descentralizacion del poder, disciplinar en términos ecologicos al
mercado y a las burocracias administrativas.26?

Respecto a la democracia comunitaria, ésta entrafla el reconoci-
miento de los derechos humanos individuales y colectivos de los pueblos
originarios;?** fundamentalmente, se debe aceptar su autonomia, que es
el medio existente para asegurarles el ejercicio con independencia de sus
derechos politicos, sociales, econémicos, juridicos, culturales, territoriales
y medioambientales. Los pueblos originarios tienen el derecho a la libre
determinacién; esto es, a definir libremente su condicién politica, juridica
y a establecer libremente su desarrollo econémico, social y cultural. De ahi
que tengan derecho a la consulta previa, libre e informada; como senala
el articulo 60. de la Convenciéon 169 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT) en todo lo que les afecte.

283 Pisarello, Gerardo, “Constitucién y gobernabilidad: razones de una democracia de
baja intensidad”, Las sombras del sistema constitucional espaiiol, Madrid, Trotta, 2003, pp. 129-
149.

28+ Diaz Polanco, Héctor, Elogio de la diversidad: globalizacion, multiculturalismo y etnofagia, Mé-
xico, Siglo XXI Editores, 2007.
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La democracia comunitaria implica instituir ambitos territoriales con
facultades de autogobierno en aquellas porciones territoriales en las que
se encuentran asentados los pueblos originarios. La demarcaciéon de estos
territorios se debe basar en las caracteristicas historicas, culturales, sociales
e identitarias de los miembros de los pueblos originarios y en su voluntad
expresada en asamblea o en consulta. En el caso mexicano se ha demanda-
do el reconocimiento de los pueblos originarios como sujetos y entidades de
derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio; ademas,
con formas auténomas de organizaciéon politica y administrativa, sin que
ello se lograra plenamente en la reforma constitucional de 2001 al articulo
20. de la Carta Magna.

La democracia comunitaria significa, entonces, el autogobierno de los
pueblos, la que debe fundarse en la expresion de la voluntad mayoritaria de
su poblacién a través de plebiscitos y consultas organizados segn sus usos
y costumbres. Los gobiernos, autoridades y representantes de los pueblos
originarios son elegidos de acuerdo con sus propios sistemas normativos y
procedimientos. En el caso de nuestro pais, el gobierno de los pueblos origi-
narios esta conformado por:

1) La Asamblea Comunitaria. Es el 6rgano maximo de autoridad de los
pueblos originarios en su respectivo ambito territorial.

2) Las autoridades administrativas. Elegidas y encargadas de ejecutar
las acciones emanadas de la Asamblea.

3) Las autoridades agrarias ejidales y comunales. Elegidas de acuerdo
con las normas agrarias.

4) Las autoridades tradicionales. Elegidas por procedimientos internos
para distintas actividades, tales como: mayordomias, comisiones de
festejos, cofradias, patronatos, comisiones de panteén y otras deter-
minadas por los propios pueblos.

Cuando existe democracia comunitaria se transfieren a los ambitos te-
rritoriales de los pueblos indigenas competencias y facultades en materia
politica, administrativa, econémica, social, cultural, educativa, judicial, y
de manejo de los recursos y del medio ambiente; ademés de que son com-
petentes para:

a) Elaborar su Estatuto a través de sus 6rganos de decision, de forma
participativa y de acuerdo con sus normas y procedimientos.
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b) Promover y reforzar sus propios sistemas, instituciones y formas de
organizacién politica, econémica, social, juridica y cultural; asi como
fortalecer y enriquecer sus propias identidades y practicas culturales.

¢) Organizar las consultas en torno a las medidas legislativas, adminis-
trativas o de cualquier otro tipo, susceptibles de afectacion de los de-
rechos de los pueblos originarios.

d) Decidir sus propias prioridades en lo que atane al proceso de desarro-
llo y de controlar su propio desarrollo econémico, social y cultural.

¢) Participar en la formulacién, aplicaciéon y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo de los diversos niveles de gobierno.

J) Adminitrar justicia en su jurisdiccién a través de sus propias institu-
clones y sistemas normativos en la regulacion y solucion de los con-
flictos internos, respetando la interpretacién intercultural de los dere-
chos humanos y los principios generales de la Constitucion.

g) Administrar sus bienes comunitarios: mercados, panteones, plazas,

casas de cultura, museos, bibliotecas y otros.

Salvaguardar los espacios publicos y de convivencia comunitaria, asi

como la imagen urbana de sus pueblos, y vigilar y proteger sus edifi-

cios e instalaciones.

1) Adquirir, operar y administrar sus propios medios y sistemas de co-
municacion y difusion, asi como radios comunitarias.

7) Establecer programas para preservar, controlar, reconstituir y desa-
rrollar su patrimonio cultural (tangible e intangible), biol6gico, na-
tural, artistico, lingiiistico, saberes, conocimientos y sus expresiones
culturales tradicionales, asi como la propiedad intelectual colectiva
de los mismos.
Participar activamente, en coordinacion con las autoridades del Es-
tado, en la elaboracién y determinacion de los programas especiales
de salud, educacion, vivienda y demas programas econémicos y so-
ciales que les conciernen, asi como en la ejecucion de esos progra-
mas mediante sus propias instituciones y/o vigilar colectivamente su
cumplimiento.

/) Establecer programas para preservar y fortalecer sus propias medici-
nas tradicionales y practicas de salud, incluida la conservacién de sus
plantas medicinales, animales y minerales de interés vital, asi como
promover los sistemas de salud comunitaria.

m) Participar colectivamente en el diseflo, ¢jecucion y evaluacion de los
programas econémicos en sus ambitos territoriales, asi como partici-

=
=

=
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par, a través de sus autoridades o representantes, en la planificacion
de las politicas de desarrollo econémico del resto de la sociedad.

n) Acceder al uso, gestion y proteccion de sus lugares religiosos, ceremo-
niales y culturales, encargandose de la seguridad y el respeto hacia
los mismos.

0) Mantener, proteger y enriquecer las manifestaciones pasadas y pre-
sentes de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e histéricos, obje-
tos, disenos, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas
y literaturas; utilizar y controlar sus objetos de culto; transmitir a las
generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filoso-
fias, sistemas de escritura y literaturas. Asimismo, tienen derecho a la
restitucion, respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos
y espirituales, de que hayan sido privados sin su consentimiento libre,
previo e informado o en violacién de sus tradiciones y costumbres.

p) Establecer programas de investigacion, rescate y aprendizaje de su
lengua, cultura y artesanias.

La importancia de la democracia integral —representativa, participa-
tiva, deliberativa y comunitaria— como precondicién del Estado constitu-
cional es fundamental. Sin una activa participacién de los ciudadanos y de
los movimientos sociales, mas alla de los momentos electorales, el Estado
constitucional no es posible. ;Por qué? Porque los ciudadanos y los movi-
mientos sociales pueden supervisar, controlar, proponer y reclamar perma-
nentemente a los gobernantes la satisfaccion de los derechos. No se puede
confiar exclusivamente en los mecanismos ¢ instituciones de fiscalizacion
del Estado, que en su mayor parte se encuentran cooptados por los poderes
facticos y formales. El ciudadano y los movimientos sociales tienen un papel
importante para evitar el divorcio entre gobernante y gobernado, y exigir el
cumplimiento de los derechos humanos. El Estado de partidos tradicional es
un esquema periclitado, obsoleto, que se ha aliado al poder trasnacional para
afectar la realizacion de los derechos.

Encuentro que las teorias del Estado constitucional requieren desarro-
llar una teoria de la democracia radical que vaya de la mano con la de los
derechos humanos. Como dice un tedrico norteamericano:

...para las mayorias pobres la soluciéon de la crisis requiere de una redistri-
bucién radical de la riqueza y el poder, fundada en la construccién de es-
tructuras democraticas mas auténticas que permitan el control popular sobre
las instituciones locales y trasnacionales. Las posibilidades de transformaciéon
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que se han abierto en América Latina no se pueden realizar sin un programa
socialista democratico y una izquierda organizada.?®

Uno de los problemas para la radicalizaciéon de la democracia en el
mundo, es que existen muchos grupos y particularismos —ecologistas, fe-
ministas, indigenistas, multiculturalistas, etcétera— y cada quién defiende
su agenda intensamente, sin una concepciéon universal que comprenda a
todos esos grupos. Esta se puede encontrar en el paraguas de los derechos.
El radicalismo del particularismo debe llevar al radicalismo también de los
valores universales: justicia, igualdad y libertad. Para ello se requiere que
los movimientos sociales de diverso género interactiien, se alien y compar-
tan agendas. La finalidad es luchar contra los esquemas de dominaciéon que
hacen inviable el logro de los derechos y del Estado constitucional como lo
conciben los juristas.?

Ademas, se trata no so6lo de la radicalizacién de la democracia politi-
ca, sino de la social y econémica. La democratizacién tiene que alcanzar
los ambitos familiares, empresariales y econémicos, pues mientras los hijos
sean cosas o propiedad de los padres, un trabajador sea un costo o una he-
rramienta para los propietarios del dinero y de los medios de produccion,
sera muy deficitaria la legitimidad del Estado constitucional. Lo importante
es saber que el Estado y el derecho pueden aproximarse a la realizacion de
ciertos derechos humanos, pero no pueden hacer milagros, si los individuos
y la sociedad no luchan por mas altos niveles de igualdad y de libertad.??” La
democracia politica sino viene acompanada por la democracia econémica
y social, aunque sea muy radical, no es capaz de llevar a cabo la emancipa-
ci6on humana.?8

En la propuesta contrahegemonica que debieran elaborar las teorias del
Estado constitucional, seria muy importante que se supiera por lo qué se esta
luchando, qué clase de sociedad nacional y mundial es la qué se quiere es-
tablecer. Es fundamental tener una comprension de las relaciones de poder
nacionales y trasnacionales vigentes para entender la dinamica de la politica

285 Robinson, William 1., América Latina y el capitalismo global. Una perspectiva critica de la globa-
lizacion, México, Siglo XXI Editores, 2015, p. 355.

286 Harvey, David, Espacios de esperanza, Madrid, Akal, 2012, pp. 276 y 277.

27 Lopez Calera, Nicolds Maria, 1, el Estado, Madrid, Trotta, 1992, p. 114.

288 Esposito, Roberto, Diez pensamientos acerca de la politica, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2012, p. 70.
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y el papel del derecho en esos esfuerzos alternativos.?® Y esa tarea, las teo-
rias del Estado constitucional ni siquiera la han empezado.

El multiculturalismo y el comunitarismo tienen igualmente un papel se-
cundario dentro del analisis de las teorias del Estado constitucional porque
la visién de los derechos humanos no se entiende desde las luchas de las so-
ciedades, comunidades e identidades. La concepcién de los derechos en los
ordenamientos juridicos, como dice Costas Douzinas:

...se moviliza en nombre de una cultura global, de los valores y principios
que son un intento de cerrar las sociedades y de imponerles una légica tnica.
Que esa logica sea occidental o cualquier otra, es secundaria; el punto es que
se sigue un principio de unidad en contra de las ideas de indeterminacion so-
cial y de autocreacion existencial prometidas por la historia radical del dere-
cho natural. Pero los derechos humanos también son un poderoso imaginario
abierto a diversas identidades, a tradiciones heterogéneas y suprimidas. Los
derechos humanos como un principio de politica popular expresan la inde-
terminacion y apertura de las sociedades a la politica. Los derechos socavan
el intento de reprimir algunas identidades sociales y de sancionar otras, y su
indeterminacién significa que los limites de la sociedad siempre son disputa-
dos y nunca coinciden completamente con las cristalizaciones que imponen
el poder y los titulos legales. Los derechos humanos encierran a la vez un
principio de unidad y de homogeneidad y su opuesto, el primero simbolizado
por la forma legal y el ultimo por las luchas de la gente.?°

Para entender los derechos humanos desde el comunitarismo y multi-
culturalismo debemos entender al otro, al diferente, al que pertenece a cul-
turas distintas a las occidentales, y que reclama, en sus luchas de resistencia,
uno o varios proyectos de derechos humanos diversos a los nuestros. La
concepcidn de los derechos humanos no es occidental, ni se encuentra sblo
en las cosmovisiones europeas y anglosajonas. En donde hay individuos y
grupos que en ejercicio de sus autonomias pretenden resistirse al poder, el
que sea, y lo hacen desde la defensa de su dignidad y de sus valores societa-
les y culturales, estan reclamando la vigencia de derechos humanos que no
necesariamente son los nuestros.

Desgraciadamente, la posicion dominante en las teorias del Estado
constitucional, poco repara en el caracter histérico, politico, contingente,
cultural y comunitario de los derechos humanos. Al centrarse fundamental-

289 Laclau, Ernesto y Mouffe, Chantal, Hegemonia y estrategia socialista. Hacia una radicaliza-
cion de la democracia, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2011, p. 20.

290 Douzinas, Costas, El fin de los derechos humanos, Antioquia Colombia, Legis Editores,
2008, p. 456.
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mente en el individuo y en su pertenencia a la cultura occidental, se desdefia
que otras manifestaciones culturales y/o plurinacionales puedan conside-
rarse concreciones de los derechos humanos. Como dice Luis Villoro:

...]Ja persona no es un individuo sin atributos, incluye la conciencia de su
propia identidad como miembro de una colectividad y ésta no puede darse
mas que en un contexto cultural... Las creencias basicas que determinan las
razones validas, los fines elegibles y los valores realizables, varian de una cul-
tura a otra. Por tanto, el respeto a la autonomia de las personas incluye el de
las comunidades culturales a las que pertenecen. El “derecho de los pueblos”
s6lo puede contarse entre los derechos humanos fundamentales, en la medi-
da en que el “pueblo” sea una condicién para la autonomia de la persona.?”!

En ese sentido es muy discutible sostener, como lo hace nuestra Cons-
tituciéon y algunos tedricos, que no son derechos humanos aquéllos dere-
chos colectivos que violentan derechos individuales de sus miembros.?? Los
derechos humanos lo son, independientemente de su origen individual o
colectivo, si existen buenas razones para que lo sean y si son instrumento
de resistencia frente a la opresion de los otros, sobre todo cuando ésta tiene
su origen directo en la explotaciéon econdémica, politica o social. Se trata
de cuestiones abiertas que no pueden cerrarse de una vez y para siempre,
son producto de una deliberacién colectiva, plurinacional y multicultural.
Como también dice Douzinas, el fin de los derechos humanos es la prome-
sa de lo que todavia no es, pero que se pretende que sea, para que una vez
realizado se pueda volver a poner en cuestiéon.?”

Los liberales a ultranza suelen insistir en la superioridad de los derechos
humanos en occidente sobre oriente o respecto a otras latitudes, porque los
derechos se apoyan en la autonomia y dignidad humanas. Sin embargo, ese
punto de vista no asume que, por ejemplo, los comunitaristas consideran
que el individuo solo se realiza en su pertenencia con la comunidad, por
lo que sostener a ultranza los valores de autonomia y dignidad en contra de
culturas, credos o tradiciones, equivale a reconocer que no hay respeto a las
diferencias?™, y esas diferencias culturales, como también sus fundamentos,

291 Villoro, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos”, Revista Isonomia,
Meéxico, ntm. 3, octubre de 1995, p. 10.

292 Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, UNAM-
ITAM-Centro de Estudios de Actualizaciéon en Derecho, 2015, pp. 167-171.

293 Douzinas, Costas, EL fin de los derechos humanos, op. cit., p. 462.

29% Prieto Sanchiz, Luis, E/ constitucionalismo de los derechos, op. cit., p. 244 y 245.
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merecen respeto y consideracion. No pueden ser descartadas sin mas, sin
que exista un dialogo o deliberacion entre culturas.

La manera de entender la globalizacion es otra de las debilidades del
Estado constitucional. Ferrajoli propone globalizar el constitucionalismo,
aunque asume que es una tarea de dificil realizacion.??> Manuel Atienza
en polémica con Ferrajoli, en torno a la existencia de una moral objetiva,
como fundamento de los derechos, sefiala que si debe mundializarse el
constitucionalismo y propone el derecho humano universal a recibir una
renta basica, la que se financiaria con la famosa tasa Tobin que gravaria
las especulaciones financieras internacionales.?¢ Otros, como Laporta, sos-
tienen que la globalizacién neoliberal no afecta las estructuras juridicas
nacionales.??” En fin, salvo el punto de vista mas elaborado de Ferrajoli,
existen pocas referencias en las teorias del Estado constitucional sobre lo
que implica la globalizacién para esa forma de Estado, que se supone vi-
gente y que entrafia el mayor riesgo para toda su construccioén epistémica
y materializacion.

Dice Boaventura de Sousa Santos, que el nuevo derecho de la globa-
lizacién juridica no es producto del impulso intelectual de juristas bien in-
tencionados, sino de los poderes de dominacién mundial y de abogados,
burécratas estatales, instituciones internacionales, trasnacionales, algunos
movimientos populares y organismos no gubernamentales que proponen
un nuevo derecho para las nuevas realidades. El proceso de construccion
del nuevo derecho no es monolitico sino muy diverso, aunque en ¢l han ido
ganando los intereses de las grandes corporaciones mundiales y de las po-
tencias mas importantes sobre las organizaciones no gubernamentales que
defienden los derechos humanos, el wus humanitatis o el medio ambiente.29

Es muy dificil explicar, describir y teorizar el desarrollo de este nuevo
derecho por su caracter complejo y heterogéneo. Conviven en su construc-
ci6on multiples expectativas, reclamos ¢ intereses. Por una lado, estan las
demandas de inclusion, igualdad o reclamos de identidad de los pueblos,
individuos y grupos sociales, y por el otro, estan la desigualdad creciente en

295 Ferrajoli, Luigi, “La crisis de la democracia en la era de la globalizacion™, Law and

Justice in a Global Society, Granada, Anales de la Catedra Francisco Suarez, 2005, pp. 50y 51.

296 Atienza, Manuel, “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”, en Carbonell, Mi-
guel y Garcia Jaramillo, Leonardo, (coords.), £l canon neoconstitucional, op. cit., pp. 264-281.

297 Laporta, Francisco, “Globalizacién e imperio de la ley. Un texto provisional para el
debate con algunas dudas y perplejidades de un viejo westfaliano”, Law and Justice in a Global
Society, op. cit., pp. 235y 236.

298 Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comin en el

derecho, Madrid, Trotta, Madrid, 2009, pp. 292 y ss.
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el mundo, la explosion demografica, la catastrofe ambiental, la proliferacion
de armas de destrucciéon masiva, los intereses de las grandes corporaciones
internacionales y los intereses geopoliticos de las principales potencias.

La globalizacién neoliberal puede —desde una vision de poder, con la
complicidad de los intereses geopoliticos— explicarse la existencia de una
triple alianza entre las empresas trasnacionales, el capital local y la burguesia
estatal.2? Los tres factores o elementos de esta alianza comparten su situa-
cién comun de privilegio sociopolitico y su interés por incrementar su in-
fluencia, no so6lo en los ambitos econémicos, sino en los sociales y politicos
de todas las naciones y en los procesos de integracién mundial y regional.
Para ello, se auxilian de la politica y del derecho a fin de lograr sus objetivos.

Aunque atn desconocemos las consecuencias definitivas de la globali-
zacion neoliberal para el Estado y el derecho —si desaparecera el Estado-
nacion o se adaptara a las nuevas circunstancias— los teéricos que han bus-
cado entender los fenémenos vinculados a ella destacan distintas maneras
juridicas de analizarla, y éstas son: la trasnacionalizaciéon de la regulacion
del Estado-nacion; el derecho de la integracion regional; el resurgimiento de
la lex mercatoria; el derecho de las personas que atraviesan fronteras; el dere-
cho de los pueblos indigenas; el cosmopolitismo subalterno e insurgente y
los derechos humanos, y derecho de los recursos naturales globales de pro-
piedad comtn.’® A estas variables debemos sumar de manera destacada la
crisis del principio de soberania; el desmantelamiento del Estado del bien-
estar; la opacidad e ilegitimidad con la que se crea y aplica el derecho de la
globalizacién neoliberal; y, el despojo de los recursos naturales por parte de
los Estados hegemonicos a los Estados débiles o periféricos.

Sobre la crisis de la soberania, podemos decir que el modelo de Estado
westfaliano, que cre6 el Estado-nacion caracterizado por la centralizacion
del poder en un gobierno que controla un territorio, la expansiéon del go-
bierno administrativo, la legitimacién del poder a través de la teoria repre-
sentativa, y el monopolio de la fuerza concentrado en las fuerzas armadas
y cuerpos de seguridad publica, ha sido sustituido por una nueva forma de
Estado que se podria denominar trasnacional. La caracteristica principal
de este nuevo Estado es que las principales decisiones que afectan a las so-
ciedades nacionales no se adoptan por los representantes electos de cada
nacion, sino en sedes extra nacionales. Esas decisiones tienen que ver, prin-

299 Evans, Peter, Dependent Development: the Alliance of Multinational, State and Local Capital in
Brazil, Princeton, PUP, 1979.

300 Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comin en el
derecho, op. cit., pp. 329 y ss.
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cipalmente, con las condiciones de vida de las sociedades y son tomadas
por actores, instituciones y agentes no nacionales. Las resoluciones que se
implementan en cada nacién tienen como objetivo garantizar los procesos
de acumulacién del capitalismo mundial, favorecer a los grandes intereses
economicos trasnacionales y nacionales, y en su caso, responder a logicas
geopoliticas que benefician a las grandes potencias mundiales, las que, por
otra parte, estan al servicio de los intereses econémicos mundiales. De esta
suerte, el poder ya no esta centralizado en el Estado, sino que se encuentra
deslocalizado en instituciones y agentes economicos supranacionales, el go-
bierno administrativo de cada Estado se reduce, flexibiliza y se ajusta a las
necesidades del capitalismo mundial, los poderes extra nacionales no estan
legitimados democraticamente, y el poder militar fundamental se localiza
en las grandes potencias mundiales o en instituciones supranacionales con-
troladas por esas potencias.

Estudiosos, como David Held, sostienen que la operacion de los Esta-
dos-nacién en este sistema mundializado o globalizado limita su autonomia
y las posibilidades de la soberania estatal como se entendi6 en el pasado.’!
iPor qué? Porque las decisiones nacionales mas importantes no se adoptan
por las sociedades locales sino en instancias externas; porque la regulacién
juridica nacional se debe adecuar a las necesidades del capitalismo mundial;
porque la regulacion trasnacional se considera jerarquicamente superior a
la nacional, y por tanto, esa regulaciéon no puede ser transgredida sin gra-
ves consecuencias para el Estado-nacion, y porque las redes de regulacion
juridica mundial complejizan y obstaculizan el funcionamiento de las auto-
ridades locales que aparecen desconcertadas ante las realidades del nuevo
derecho trasnacional.

En cuanto a la pervivencia de cualquier forma de bienestar —garan-
tia de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, tal como
postulan las teorias del Estado constitucional—, como dice José¢ Eduardo
Faria, cuanto mas veloz es la integraciéon de los mercados en un sistema mundo
o en una economia-mundo, mas se reduce la capacidad de coordinacién ma-
croecondmica de los Estados-nacion, pues mediante las recomendaciones
de los organismos financieros internacionales llega a impedirseles establecer
politicas keynesianas de altas tasas de gasto publico para sustentar el empleo
o el crecimiento econ6mico.’? De esta manera, las posibilidades del Estado
se reducen para garantizar o contribuir a garantizar los derechos de igual-

301 Held, David, y McGrew, Anthony, Globalizacidn-antiglobalizacion. Sobre la reconstruccion del
orden mundial, Barcelona, Paidos, 2003.
302 Faria, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001, p. 30.
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dad. El modelo juridico neoliberal de la globalizacion se caracteriza por la
reduccion sustancial en la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales. En este modelo, los ciudadanos del Estado nacion
tienen menos acceso al empleo, a la salud, a la educacion, a la vivienda y a
otros derechos sociales de igualdad.

La globalizacién neoliberal impulsa una nueva regulacion del Estado-
nacion, la que implica que el Estado-nacion realiza ajustes al derecho in-
terno para que éste sea compatible con las exigencias de la globalizacion
neoliberal.’® Los ajustes principalmente ocurren en el derecho econémico,
comercial y social, aunque se pueden extender a otros ambitos, como el del
derecho electoral, a fin de configurar democracias formales, no siempre
auténticas, que no fortalecen la construcciéon de ciudadania. Las finalida-
des de esos ajustes juridicos son la liberalizacién del comercio, la privatiza-
cion de industrias o sectores, la liberalizacion agricola, el desmantelamiento
de las agencias reguladoras, la flexibilizaciéon del mercado laboral, la priva-
tizacion de los servicios sociales vinculados a la salud o a la educacién, la
menor preocupacioén por los asuntos ambientales, entre otros.

La globalizacion de la regulacion del Estado-nacion no tiene los mismos
efectos sociales en los paises desarrollados que en los subdesarrollados. En
éstos, las consecuencias pueden ser, en mayor medida que en los Estados
mas poderosos, el incremento de la desigualdad y el apuntalamiento de la
influencia y del poder en las élites locales y mundiales sobre las poblaciones
locales. Las nuevas regulaciones de la globalizacién pueden traer consigo fe-
némenos de inseguridad e ingobernabilidad porque a la pobreza crénica de
las sociedades nacionales se suma la eliminacion de todo tipo de protecciéon
social o de otra indole a cargo del Estado.

El derecho a la integracion regional que entrana la globalizacién neo-
liberal significa que los Estados-nacién crean instituciones y competencias
juridicas supranacionales. Las nuevas entidades asumen competencias que
antes tenian los Estados. Los procesos de integracion no suelen ser votados,
se realizan sin la participacion de las sociedades locales, y por ello, existe
un serio déficit de legitimidad democratica. Casi siempre los responsables
de las entidades supranacionales no son electos democraticamente y el pro-
cesamiento de sus decisiones no se acostumbra a ventilar pablicamente. La
ilegitimidad democratica y la opacidad son las caracteristicas distintivas de
los procesos de integracion. 0t

303 Idem.
30 Hernandez Cervantes, Aleida, La produccion juridica de la globalizacién econémica, México,
UNAM-Universidad Auténoma de San Luis Potosi-Centro de Estudios Juridicos y Sociales
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Las entidades supranacionales se construyen y desarrollan generalmen-
te para promover dos objetivos: 1) la integraciéon econdémica y comercial,
y 2) la protecciéon de los derechos humanos. De esos dos objetivos prevale-
ce el econémico y el comercial, que es el que recibe el mayor impulso. La
integraciéon para la salvaguarda de los derechos humanos se utiliza como
instrumento de legitimacién del primer objetivo y va a la saga de ¢l, porque
s1 sustituyera a la preponderancia con la que cuentan los procesos de inte-
gracion econdmica y comercial, se podria afectar seriamente al proyecto
de la globalizacion. Asi, en las entidades supranacionales de los derechos
humanos, la garantia de los derechos econémicos sociales, culturales y am-
bientales, recibe menor respaldo que la salvaguarda de los derechos de la
llamada primera generacion.

Todo lo anterior obliga a las sociedades nacionales y mundiales a pro-
fundizar el discurso y la practica de la democracia radical —participativa,
deliberativa, comunitaria, ademas de representativa— y de las estructuras e
instituciones tradicionales del Estado constitucional, a la par que debemos
construir y realizar una teoria econémica y social que sea capaz de justificar,
costear y respaldar las propuestas y proyectos constitucionales y de derechos
que las sociedades hagan desde las esferas juridicas y politicas locales e in-
ternacionales. El Estado constitucional, tal como hoy se manifiesta, sin una
transformacion en el modelo capitalista de dominacién, y sin un redisefio
nacional y mundial de las instituciones vigentes de caracter representativo,
sera incapaz de satisfacer en un sentido fuerte a los derechos humanos que
se pretende salvaguardar y proteger, y que teéricamente, le dan razén a su
existencia.

Aparejado a lo anterior, una gran deficiencia de las teorias del Estado
constitucional es su concepto de democracia constitucional. Mis razones de
critica son las siguientes:

1) Si democracia son también los derechos humanos y no sélo la regla
de la mayoria, hay que admitir en cuanto a exigibilidad, que existen
algunos derechos: los econémicos, sociales, culturales y ambientales,
que se protegen de manera inferior a los derechos de libertad —no
todos los derechos se protegen y garantizan igual—.

2) Las teorias del Estado constitucional presentan a los derechos huma-
nos como universales, absolutos e inalienables, es decir, como dere-
chos previos al orden juridico, de fuerza superior a la juridica —de
caracter moral objetivo— y como derechos a los que se puede re-

Mispat, 2014, pp. 203-216.
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nunciar pero no abandonar; sin embargo, ¢l alcance y significado de
los derechos depende de las concepciones filosoficas y culturales que
estan detras de ellos, como lo demuestran, por ejemplo, el analisis
de las corrientes filosoficas, el comunitarismo y el multiculturalismo.

3) Los derechos humanos surgen de las aspiraciones de grupos en re-
sistencia frente al poder, ¢cuando hablamos de derechos, de cuales
estamos hablando? De los establecidos en Constituciones y tratados
creados por burocracias nacionales y/o supranacionales no electas y
opacas, o de los derechos que estan por nacer de las luchas politicas
y sociales frente y en contra del poder establecido.

4) La tesis del fundamento moral objetivo y absoluto de los derechos es
equivocada porque no toma en cuenta las circunstancias historicas,
sociales y econémicas del devenir humano, ni tampoco se hace cargo
de que los derechos que merecen ser sustantivados, son los que resul-
tan de procedimientos deliberativos, participativos y democraticos,
que se debieran ventilar en el seno de las sociedades, al interior de las
culturas y entre culturas.

) Finalmente, como decir cuales y qué derechos, cuando son élites de
expertos quienes los definen actualmente, prescindiendo de las so-
ciedades. Existe en su concepcion, significacion y alcances actuales,
una tendencia a la oligarquizacion de los derechos y una violacion a
los principios de autonomia y dignidad, pues se dice por las corrien-
tes liberales, que son los dos valores que dan sustento y justificacién
de los derechos. ¢Acaso las sociedades, culturas e individuos que las
componen no deben ser tomados en cuenta y de manera directa para
la determinacién de cuales derechos deben reconocerse como tales,
y no a través de representantes y expertos, que no tienen vinculos
efectivos con ellas?

La democracia constitucional es un arreglo para garantizar los derechos
fundamentales de los ciudadanos en un sentido muy fuerte,** pero muy equi-
vocado porque carece de sustento historico, social y econémico, asi como de
una base deliberativa y participativa. Se sostiene, lo que no dudo, que las
mayorias pueden violar los derechos humanos de las minorias o de una per-
sona, y por eso, no pueden ser equivalentes a la democracia, pero son princi-
palmente las minorias del mundo neoliberal, las que infringen los derechos.
La democracia constitucional también nos previene en contra del concepto
de soberania como equivalente a mayorias, ésta, se dice, no es asimilable ni

305 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2010, p. 25.
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a las mayorias ni a las unanimidades, tanto las mayorias como las unani-
midades o las mismas minorias son fragmentos de la soberania. La soberania
termina o concluye cuando se postula, es una idea regulativa, que propone
una nociéon de salvaguarda de los derechos de todos. La democracia consti-
tucional constituye una limitacion al poder de las mayorias, y supone falsa-
mente, que lo hace a nombre de las minorias desvalidas y excluidas, cuando
son ¢stas las que suelen violar los derechos de las mayorias.0

Las minorias a las que se dice proteger por medio de los derechos, no
son sociologicamente las mas débiles, son las mas poderosas de las naciones
y del planeta, como lo demuestran las teorias criticas con el neoliberalismo
globalizador. Esas minorias poderosisimas cuentan con los derechos para
oponerlos a las amplisimas mayorias que habitan las naciones y el planeta;
ademas, tiene de su lado la estructura institucional de proteccién, pues los
guardianes de los derechos son burdcratas no electos, que muchas veces de-
penden de esos grandes y minoritarios intereses, y definen en total opacidad
lo qué son y no son los derechos.

Esto significa que un rasgo muy reprochable de las teorias constitucio-
nales reside en los garantes de los derechos, en las instituciones nacionales
y supranacionales que los definen y determinan. Los derechos se reconocen
en la opacidad e ilegitimidad; la opacidad es evidente porque los derechos
son reconocidos por instancias supranacionales y nacionales sin el concurso
de las sociedades, sin rendicién de cuentas. Los procedimientos de genera-
c16n de los derechos se toman por unos cuantos funcionarios —la tecnocra-
cia nacional y supranacional de los derechos humanos— y las sociedades
nacionales desconocen con suficiencia las razones, motivos o argumentos
que esgrimen esas personas para reconocer los derechos, a quién se benefi-
cla y por qué no beneficia o se reconocen derechos bajo criterios alternati-
vos. El proceso de reconocimiento de derechos —como prueba la reforma
mexicana de derechos humanos del 10 de junio de 2011— se realiza sin
suficiente luz y taquigrafos, sin debates parlamentarios y sociales amplios, y
sin que los sectores sociales involucrados por los derechos puedan exponer
extensamente sus puntos de vista en esos procedimientos y reconocimientos.
Es ilegitimo el reconocimiento de los derechos porque muchas veces en su
definicion, ésta se efectia por personas que no han sido electas por el pue-
blo, que no le rinden cuentas al pueblo, que no pueden ser removidas de sus
funciones por el pueblo y porque el derecho reconocido no responde, en va-
riadas ocasiones, a los intereses y necesidades del pueblo, sino a los derechos

306 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional: una radiografia teérica, Madrid, Fondo
de Cultura Econémica de Espana, 2007.
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fundamentales de las minorias —las grandes corporaciones internacionales
y de los poderes politicos y econdémicos que estan detras de ellas—. Los de-
rechos humanos reconocidos no se aprueban en muchos paises mediante el
referéndum ciudadano. Ademas son derechos que no pueden ser derogados
o abrogados por los ciudadanos de los Estados-nacion.

Los tribunales o cortes constitucionales, garantes de las teorias del Esta-
do constitucional, merecen abundantes criticas. Existe en el mundo entero
una fuerte discusion académica pero también politica sobre el problema de
la legitimidad democratica de los jueces constitucionales. Preguntas como:
Jpor qué el poder judicial, que no es producto de una elecciéon popular, pue-
de invalidar una ley emanada del legislativo?, ;como la decision democra-
tica puede ser interferida por quienes no representan a nadie?, jen nombre
de qué las generaciones pasadas pueden atar a las generaciones futuras?,
Jpor qué parece que en el Estado constitucional democratico de derecho el
poder se traslada del legislador al juez? Todas estas preguntas y otras simila-
res, asi como sus dificiles respuestas, tienen que ver con la legitimidad demo-
cratica de los jueces, pero sobre todo, con los jueces constitucionales que en
los sistemas de control concentrado o mixto anulan o invalidan leyes, y en
algunos ordenamientos, determinan al legislador sobre la manera especifica
en la que éste debe legislar materias concretas.’0?

¢Cual es la justificacion para tal intervenciéon?, ¢no se pone en riesgo
la democracia?, ¢a quién representan los jueces? Estas preguntas como las
primeras, ponen en cuestion al sistema democratico, al grado que algunos
hablan ya de un gobierno de jueces.?® La dificultad contramayoritaria que
significa la interpretacion de constituciones conformadas preponderante-
mente por principios?” se ha intentado afrontar acudiendo a multiples teo-
rias. En algunas de ellas existe un pesimismo evidente, en otras, se intenta
conciliar a la democracia con el papel que en ella juegan los jueces. Desde
hace mucho tiempo, pero sobre todo ahora, existe una muy clara concien-
cia en el papel que los principios desarrollan en el modelo constitucional
de derecho, se han dado respuestas diversas sobre la principal cuestion que
sefala:

...s1 el principio democratico establece que las decisiones que afectan a la co-
lectividad deben ser adoptadas a través de un procedimiento en el que todos

307 Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacién como derecho, op. cit., pp. 155-199.

308 Del Aguila, Rafael, La Senda del Mal, Politica y Razén de Estado, Madrid, Taurus, 2000, p.
293 y ss.

309 Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch, New Haven, Yale University Press, 1962,
p. 16.
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puedan participar con su voz y con su voto, bajo la regla de la mayoria, y si en
las condiciones actuales de la modernidad ese principio abstracto se concreta
en el establecimiento de un sistema representativo en el que un Parlamento
elegido periddicamente por sufragio universal toma decisiones por mayoria,
entonces, (por qué deberian someterse las decisiones a un ulterior control
judicial?310

Algunas de las soluciones proponen una interpretaciéon que asuma los
presupuestos democraticos, como es el caso de Ely;!! otras aluden a la sobe-
rania constitucional;*'? otras plantean la reduccion de los poderes interpre-
tativos del juez —Kelsen y los originalistas norteamericanos—; otras sostie-
nen la legitimidad judicial a partir de las garantias organicas y funcionales
de independencia e imparcialidad judicial,*!? algunas hacen consistir la legi-
timidad del juez en la calidad de su argumentaciéon para vislumbrar la tnica
respuesta correcta en los casos dificiles,?'* y otras proponen nuevos disenos
institucionales en el poder judicial que propendan a una democracia mas
deliberativa y participativa,® y asi, un largo etcétera de soluciones en un
ambito en donde algunos son muy pesimistas.?!¢

Por mi parte, sostengo lo siguiente: 1) los 6rganos garantes de los dere-
chos merecen contar con legitimidad democratica directa de los ciudadanos
para que sus titulares tengan responsabilidad directa frente a ellos y porque
cualquier 6rgano caspide del Estado debe ser expresion de la soberania

310 Ferreres, Victor, “Justicia constitucional y democracia”, en Carbonell, Miguel (comp.),
Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, Porraa—UNAM, 2002, pp. 247 y 248.

311 Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Fudicial Review, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1980.

312 Hamilton, Alexander et al., El federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1987.
También véase la seleccion de articulos federalistas y antifederalistas en: Sdnchez Cuenca,
Ignacio y Lledo, Pablo, Articulos federalistas y antifederalistas. El debate sobre la Constitucion america-
na, Madrid, Alianza, 2002.

313 Andrés Ibafiez, Perfecto, “Democracia con jueces”, Claves de razén prdctica, Madrid,
nam. 128, diciembre 2002, pp. 4-11.

314 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 1988, pp. 44-71.

315 Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, andlisis juridico y politoldgico de la prdctica
constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 657 y ss.; mismo autor, “Los fundamentos del
control judicial de constitucionalidad™, Cuadernos y debates, Madrid, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, nim. 29, 1991, pp. 97 y ss.; Gargarella, Roberto, La justicia frente al
gobierno. Sobre el cardcter contramayonritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 173 y ss.

316 Troper, Michel, “El poder judicial y la democracia”, en Malem, Jorge et al. (comps.), La
Suncion judical. Etica y democracia, Barcelona, Gedisa, 2003, pp. 209-233; mismo autor, Por una
teoria juridica del Estado, Madrid, Dykinson, 2001; Pintore, Anna, “Derechos insaciables”, en
Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, pp. 243-265.
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popular; 2) la historia constitucional de América Latina demuestra que los
nombramientos de los titulares de las cortes constitucionales dependen del
presidente o de las ctpulas de los partidos mayoritarios; 3) el hecho ante-
rior limita su independencia porque suelen actuar y decidir como st fuesen
correas de transmision de los intereses y voluntad de quien los designo; 4)
por el mecanismo de designacién, los 6rganos constitucionales autonomos
se han partidocratizado y se conducen en atencién a ese hecho; 5) no suele
haber pluralismo juridico, politico o ideoldgico entre los titulares de estos
6rganos porque éstos representan y reproducen las concepciones juridicas o
politicas de las clases dominantes; 6) por el método de designacion existente,
los titulares de esos 6rganos pierden independencia porque con motivo de
sus funciones no afectaran los intereses de quién los nombro, ya sea el Eje-
cutivo, el Congreso o cualquier otra instancia de autoridad o conjuncién de
éstas; 7) los 6rganos constitucionales autonomos, que tienen facultades para
anular o invalidar leyes con efectos generales, actian como poderes contra-
mayoritarios, capaces de anular o desaplicar normas juridicas que han sido
aprobadas por las mayorias o por los representantes de éstas; 8) el método
de designacién mas el estatuto de sus titulares los transforma en 6rganos
elitistas; 9) el método de designaciéon no les permite generar vinculos con
la ciudadania ni promueve la rendicién de cuentas a la sociedad, y 10) sus
titulares resuelven de espaldas a la sociedad, y por lo mismo, no sienten que
estén alli para garantizar las necesidades, los intereses y los derechos de los
ciudadanos, sino los intereses y privilegios de los dirigentes y beneficiarios
del status quo.

La elecciéon por sufragio universal de los titulares de los poderes judi-
ciales ha existido en América Latina. Ademas del caso boliviano vigente, el
método de eleccion popular de los titulares del Poder Judicial fue una rea-
lidad para los ministros de la Suprema Corte, el fiscal y el procurador en la
Constitucién mexicana de 1857. El profesor José Maria del Castillo Velasco,
que fue constituyente de esa Ley Suprema, en su obra Apuntamientos para el
estudio del derecho constitucional mexicano senala textualmente:

Mientras el poder judicial se considere...como ramo de la administracion
publica, bien podria confiarse el nombramiento de los jueces al ejecutivo, ya
por si solo, ya con intervencion del legislativo; pero desde el instante en que
el gjercicio de las funciones judiciales se ha considerado como un verdadero
poder publico; desde el momento en que a ese poder se ha confiado la invio-
labilidad de la Constitucion, y el examen y el juicio de las leyes mismas con
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relaciéon a la ley suprema, no puede confiarse la eleccion de los jueces sino al
pueblo.. 317

Daniel Cosio Villegas en su obra La Constitucion de 1857 y sus criticos,
compara a los ministros de la Suprema Corte de Justica de México de me-
diados del siglo XX con los ministros derivados del método de eleccién de
la Constituciéon de 1857 y concluye que éstos tltimos eran, entre otras cosas,
debido al método de eleccion ciudadano, “...independientes, fiera, altane-
ra, soberbia, insensata, irracionalmente independientes...”.%!8

En este sentido, la via de nominacién o de seleccion de los titulares de
los 6rganos constitucionales autbnomos no es indiferente, es fundamental.
La nominacioén, si depende de los poderes formales o de los poderes facticos,
puede estar condicionada por la ideologia politica, los intereses y hasta las
instrucciones de quien nombra. En Estados Unidos es bastante conocida la
posicion de Jeremey Waldron en contra del caracter contramayoritario de
la Corte Suprema de ese pais®'9, y por eso, insiste en que la revisiéon de cons-
titucionalidad debe permanecer en el Congreso.

La elecciéon por sufragio universal de los titulares de las cortes constitu-
cionales podria comportar criticas e inconvenientes, sobre todo si los can-
didatos a ocupar esos cargos son postulados por los partidos politicos, reci-
ben financiamiento publico o privado o realizan campaifias. Para evitar esos
inconvenientes es importante que los candidatos a ocupar las titularidades
de las cortes constitucionales no sean postulados por los partidos politicos,
para que no exista dependencia respecto a ellos; también debe prohibirse
que esos candidatos reciban financiamiento publico o privado o que reali-
cen campafias, porque ello los haria dependientes de intereses econémicos,
mediaticos o de otra indole. El método ideal de eleccién de los titulares de
las cortes constitucionales debe comprender tres etapas: 1) la realizacién
de un examen de los aspirantes que cumplan los requisitos constitucionales
y legales; 2) los diez primeros lugares por cada posicién vacante deben tener
acceso a tiempos gratuitos en radio y television para dar a conocer sus pro-
puestas y sus ideas en torno a la orientacién constitucional y social que debe
a su juicio tener la corte constitucional, y 3) eleccion por voto ciudadano al

317 Castillo Velasco, Jos¢ Maria del, Apuntamientos para el estudio del derecho constitucional Mexi-
cano, México, Miguel Angel Porruaa, 2007, p. 203.

318 Closio Villegas, Daniel, La Constitucién de 1857 y sus eriticos, 2a. ed., México, Fondo de
Cultura Econémica-Clio, 2007, p. 102.

319 ‘Waldron, Jeremy, The Dignily of Legislation, Cambridge, Cambridge University Press,
1999.
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momento de la eleccién del resto de los cargos publicos de elecciéon popu-
lar, entre los diez finalistas por vacante. Estaria prohibido que los partidos
u otros grupos econéomicos respaldaran a cualquiera de los diez finalistas.
Considero que este método limitaria los inconvenientes de la eleccion de los
titulares por sufragio universal, garantizaria su independencia de los pode-
res facticos y de los partidos, y al tener un componente basado en el mérito,
promoveria el arribo de las y los mejores a estas posiciones.

En cuanto al principio de proporcionalidad, regla o método privilegia-
do para resolver las colisiones entre principios constitucionales, s6lo hay que
exponer las criticas de autores reconocidos y alguna propia.’?* Habermas
cuestiona a Alexy, al seflalar que concebir a los derechos fundamentales
como maximas de optimizacién, elimina el sentido deontologico de los de-
rechos fundamentales, pues la concepcion teleoldgica de los derechos lleva-
ria a relativizar las posiciones iusfundamentales del individuo, de forma que
los derechos fundamentales no serian cartas de triunfo frente a los objetivos
estatales, sino tnicamente valores objeto de ponderacién con otros valores
en cada situacién concreta. La concepcion teleoldgica de Alexy —segin
Habermas— debilita a los derechos fundamentales y favorece la realizacion
de metas arbitrarias en contra de los individuos; es decir, la concepcion de
Alexy no se concilia con la tradicion liberal que concibe a los derechos fun-
damentales como universales, inalienables y absolutos.??!

La critica de Habermas tiene seguidores en autores que sostienen que
la aplicaciéon de los derechos fundamentales mediante el principio de pro-
porcionalidad es irracional y produce arbitrariedad; sirve para construir
juicios salomoénicos®?? porque el propio principio de proporcionalidad es
indeterminado conceptualmente, los principios constitucionales son, entre
si, inconmensurables e incomparables, y con el principio de proporcionali-
dad es imposible predecir resultados. Sobre la indeterminacién conceptual
del principio de proporcionalidad se dice que no existen criterios juridicos
que sean vinculantes para el juez y que puedan utilizarse para controlar
las decisiones judiciales en las que se ponderan principios. El principio de

320 Ciardenas Gracia, Jaime, Manual de argumentacion juridica, op. cil., pp. 206-210. En esa
obra intento salvar las criticas del principio de proporcionalidad pero encuentro ahora que
mis argumentos de respuesta no son suficientes.

321 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez...op. cit., p. 278; mismo autor, La inclusién del otro,
Barcelona, Paidés, 1999, p. 55; Arango, Rodolfo, “Concepciones deontolégicas y teleologi-
cas de los derechos fundamentales”, en Clérico, Laura et al. (coords.), Derechos_fundamentales,
principios y argumentacion, Granada, Comares, 2011, pp. 73-90.

322 Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales. Conceplo y garantias, Madrid, Trotta, 1999,
p- 73.
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proporcionalidad es una estructura que se completa con las apreciaciones
subjetivas del juez. Respecto a la incomparabilidad y la inconmensurabili-
dad de los principios constitucionales que se ponderan se argumenta que los
principios constitucionales entre si no son comparables porque son diferen-
tes entre si, y en cuanto a la inconmensurabilidad se indica que al no existir
una relacién jerarquica entre los principios constitucionales ni una medida
en comun entre ellos, es imposible determinar el peso de cada principio. Fi-
nalmente, el principio de proporcionalidad no garantiza predecir los resul-
tados de la ponderacion, y en consecuencia, la jurisprudencia derivada de la
aplicacion del principio de proporcionalidad siempre sera ad hoc —caso por
caso y a posterior—, es incapaz de generar criterios generales, lo que desdora
la seguridad juridica del ordenamiento.??

Enlazadas con las anteriores criticas, se dice también que al ponderar
los tribunales constitucionales, que carecen de legitimidad democratica, in-
tervienen ilegitimamente en las competencias que la Constitucién confiere
a otros poderes del Estado, principalmente al poder legislativo.’?* Segun
esas criticas el tribunal constitucional sustituye y ocupa el lugar de la Cons-
titucion —la Constitucion dice lo que quiere que diga el tribunal consti-
tucional— y las diversas y hasta contradictorias decisiones subjetivas que
emite el tribunal constitucional anulan las decisiones democraticas que el
legislador ha tomado. El principio de proporcionalidad es una herramienta
que se han inventado los tribunales constitucionales para legitimarse y para
intervenir indebidamente en decisiones politicas. Asi como los tribunales
constitucionales intervienen indebidamente en las competencias del legisla-
dor, también intervienen en las competencias de la jurisdiccion ordinaria,
pues las decisiones de los primeros constitucionalizan el derecho ordinario
mediante la irradiacion de sus decisiones y a través de vias como la accion
o0 juicio de amparo.

Existen ademas otro tipo de criticas respecto al principio de proporcio-
nalidad. Una de ellas, es la del profesor espafiol Juan Antonio Garcia Ama-
do, quien sostiene que el principio de proporcionalidad supone entender,
que subyacente a la Constitucién formal, existe otra que es la Gonstitucion

323 Para mayor profundidad sobre el tema: Bernal Pulido, Carlos, “:Es la ponderacién
irracional y contraria al principio democratico? Una discusion sobre la teoria de los derechos
fundamentales como principios en el contexto de Espana?”, en Sieckmann, Jan-Reinard
(ed.), La teoria principalista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos funda-
mentales de Robert Alexy, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 228 y 229.

32+ Por ejemplo, véase Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge, Cambridge
University Press, 1999, pp. 158-160. Sobre esta discusion véase Cardenas Gracia, Jaime, La
argumentacion como derecho, México, UNAM, 2005, pp. 155-199.
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material, la que hace ilusoriamente aparecer a la primera como un sistema
claro, coherente y pleno. La Constituciéon material concreta e instituciona-
liza la moral social o politica vigente. Los tribunales constitucionales resuel-
ven y dotan de contenidos a los principios constitucionales empleando los
principios morales de esa moral, los que no pueden tener un significado ob-
jetivo en una sociedad abierta y democratica y, por ello, sus decisiones son,
no so6lo discrecionales sino irracionales.??

Ademas de lo anterior, estimo que el principio de proporcionalidad es
un método que al buscar la conciliacién y la armonizacion entre los princi-
pios, favorece el mantenimiento de lo establecido. Es un instrumento de pa-
cificacion social, politica y econémica. Como tal, favorece a los intereses del
status quo y carece de la capacidad transformadora de esa realidad. La pro-
porcionalidad simplemente pretende determinar qué principio prevalece en
el caso concreto, pero no se propone hacer de ¢él, un mecanismo de cambio
social o econémico. En este sentido, es un método conservador que viene
a beneficiar a los intereses econémicos, sociales y politicos que respaldan la
realidad existente. Su capacidad de manipulaciéon no va a ir en contra de
las expectativas de las respectivas oligarquias dominantes o hegemonicas, ya
sea de las naciones o del espacio supranacional. Con el principio de propor-
cionalidad se podra abundar y adicionar en los ambitos de lo politicamente
correcto, de la moral prevaleciente; pero nunca este principio servird para
trastocar los modelos econdmicos, politicos o simbolicos de dominacion.

¢Qué son las teorias del Estado constitucional? Construcciones juridi-
cas que desean el noble sueno de la realizaciéon de los derechos humanos,
pero que se enfrentan a la amarga pesadilla de la realidad, pues algunos de
esos derechos —los de igualdad— no pueden ser realizados sin trastocar el
modelo capitalista de dominacién. Son teorias que desconfian de las posi-
bilidades de una democracia radical, de la importancia de un nuevo disefnio
de las instituciones, que no atienden al modelo de dominaciéon vigente —el
neoliberal globalizador—, que ven por encima del hombro a las concep-
clones comunitarias y multiculturalistas, que ingenuamente piensan que el
concepto de democracia constitucional es para salvaguardar los derechos de
los débiles, cuando en realidad con él, protegen los derechos de los podero-
sos, que son la minoria en las naciones y en el planeta. Son teorias profun-
damente elitistas, oligdrquicas y antidemocraticas, porque confian a grupos
tecnocraticos de expertos en derechos humanos la determinacion y el alcan-

325 Garcia Amado, Juan Antonio, “¢Existe discrecionalidad en la decisién judicial? O de
como en la actual teoria del derecho (casi) nada es lo que parece y (casi) nadie esta donde
dice”, Berbiqui, ntim. 30, 2005, pp. 14 y ss.
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ce de los mismos. En fin, son teorias que no tocan el nervio de los modelos
de dominacion capitalista neoliberal y globalizadores vigentes, pero triste-
mente les brindan un servicio de legitimacion juridica para mantener la ilu-
sion de que a través del derecho son posibles las transformaciones, aunque
tal vez eso de suyo ya sea importante.
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CAPITULO QUINTO

EL ESTADO NEOLIBERAL?%

I. LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL RESPALDADA
POR CONCEPCIONES GEOPOLITICAS

La geopolitica estudia las practicas politicas, militares, diplomaticas, econo-
micas, ideoldgicas y culturales, en manos de las grandes potencias del mundo
y de los Estados que se les oponen, con el propésito de controlar en su benefi-
cio hegemonico los territorios, la poblacion y los mercados de otros Estados-
nacion y sus recursos. Esas practicas estan vinculadas a visiones hegemonicas
del control o influencia mundial que se disputan entre si los paises mas im-
portantes del planeta. La geopolitica expone las narraciones a favor de esas
practicas al igual que los puntos de vista criticos sobre los esfuerzos de control
o influencia mundial que ¢jercen las grandes potencias.®?’

Los procesos de globalizaciéon neoliberal dominantes son la expresion
de las concepciones geopoliticas de las grandes potencias.’?® Muchos de los
cambios sucedidos en el concierto mundial y en el de las naciones Estado en
las Gltimas décadas responden al interés, no sélo de los organismos financie-
ros mundiales, o al derivado de los acuerdos comerciales internacionales, o
al promovido por las grandes corporaciones internacionales o por los merca-
dos, sino al interés de los gobiernos mas importantes del planeta, que ven en
los procesos de globalizacion la oportunidad para incrementar su hegemo-
nia mundial a través del mayor control sobre los territorios, la poblacion, los
mercados de otros Estados, y principalmente, sobre sus recursos. La globali-
zacion neoliberal es un proyecto geopolitico que impide que la globalizacion
pueda expresarse o manifestarse de maneras mas sociales, de abajo hacia
arriba, esto es, que pueda construirse una globalizacion contra-hegemonica.

326 Este capitulo retoma con adecuaciones algunos elementos y temas que he tratado en
el libro de mi autoria, El modelo juridico del neoliberalismo, México, UNAM, 2016.
327 Flint, Colin, Introduction to Geopolitics, Nueva York, Routledge, 2012, pp. 4-30.

328 Stiglitz, Joseph E., Cémo hacer que_funcione la globalizacién, Madrid, Santillana Ediciones
Generales, 2006, p. 25.
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El neoliberalismo es una teoria geopolitica de dominacién y no sélo es
una estructura econémica, sino un esquema integral que conjuga la violen-
cia politica, militar, ideoldgica, juridica y estatal, para que las transforma-
ciones estructurales que promueve a nivel nacional y global, pongan a las
anteriores variables de su lado con el proposito de modificar, en beneficio de
las clases dominantes, los elementos que conforman la convivencia social
de la nueva forma de dominacién politica.??® El neoliberalismo globalizador
es entonces, no solo una herramienta de la geopolitica, sino la manera con-
temporanea en la que se realizan las vias de la geopolitica.

Muchos ejemplos existen de lo anterior. La promocién de los tratados
y acuerdos internacionales de caracter comercial, de seguridad, medioam-
bientales, de derechos humanos, corresponde realizarla, casi siempre, a los
gobiernos de las grandes potencias para conformarlos a sus deseos e inte-
reses; asi como a los requerimientos de los organismos financieros interna-
cionales y a las determinaciones de los acuerdos de libre comercio y de las
grandes empresas trasnacionales. Arturo Oropeza explica, con motivo del
probable Acuerdo de Asociacion Transpacifico, como el gobierno de los
Estados Unidos ha sido el principal promotor de ese acuerdo, y como esa
negociaciéon va mas alla de los temas estrictamente comerciales y se inscribe
en las logicas del conflicto geopolitico entre el gobierno chino y el nortea-
mericano. Oropeza ilustra con once preguntas esa tension:

1. ¢(E1'TPP forma parte de la lucha de Occidente frente Asia del este por la su-
premacia del siglo XXI?, 2. ;Es una confrontacion entre paises o civilizacio-
nes?, 3. (El TPP es parte de las primeras expresiones geopoliticas del traslado
de una Era del Atlantico a una Era del Pacifico?, 4. ;Representa el fin del au-
tismo norteamericano respecto al heterodoxo dinamismo chino?, 5. ¢(Es parte
de la lucha entre Estados Unidos y China por el liderazgo del siglo XXI?, 6.
¢Esla respuesta de Estados Unidos a la penetracion de China en América La-
tina?, 7. ;Es una estrategia paralela de Estados Unidos ante el congelamiento
de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC)?, 8. ¢(Es una embestida
norteamericana para ampliar la proteccién de su sector de servicios sin re-
nunciar a sus privilegios en el sector agricola?, 9. ;Es una propuesta alterna
a la OMC para extender los derechos de las compaiiias norteamericanas en
materia farmacéutica, tecnologias de la informacién y propiedad intelectual
en general?, 10. ¢Es la novaciéon del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), ante la pasiva mirada de México y Canada? y 11. ;Es la

329 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, op. cit.; mismo autor, £l nuevo imperialis-
mo, Madrid, Akal, 2004; mismo autor, El enigma del capital y la crisis del capitalismo, Madrid,
Akal, 2012; mismo autor, Seventeen Contradictions and the End of Capitalism, Oxford-Nueva York,
Oxford University Press, 2014.
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ampliaciéon del TLCAN sin necesidad de ajustar los desbalances registrados
en los ultimos veinte afios?.330

El caso expuesto por Oropeza nos ayuda a entender como los proyectos
geopoliticos de las grandes potencias estan vinculados a la manera en la que
se desenvuelve la globalizacion mundial, de arriba hacia abajo, desde una
vision elitista, en donde lo fundamental es el acrecentamiento del poder de
la respectiva potencia y los beneficios para las élites econémicas mundiales
que sostienen esas concepciones hegemonicas. En los proyectos geopoliticos
no importan los beneficios para las sociedades nacionales ni los derechos
fundamentales de las personas; muchos ejemplos existen al respecto y con-
firman lo que aqui aseveramos.

En México, los que estudian los efectos y consecuencias del TLCAN
para la economia nacional y para la sociedad mexicana, explican que

...la institucionalizacién del comercio libre, sobre todo si es acelerada, no
significa cambios sustanciales en la reorientacion de los flujos comerciales y
la misma no resulta tan favorable como se esperaba en términos de creacion
de empleos o transferencia de tecnologia... Contrario a lo que se esperaria, el
patron de dependencia de la economia norteamericana no se ha convertido
en una interdependencia simétrica...33!

Esto es, México ha perdido una buena parte de su planta productiva,
ha visto afectado su dinamismo econémico, y la economia nacional no ha
podido crecer anualmente desde los afios ochenta mas alla del 2%.

Las caracteristicas de los proyectos geopoliticos de las grandes potencias
sobre el resto de los Estados y respecto a los ritmos y alcances de la globali-
zacion neoliberal, dependen de muchas variables, entre ellas: la proximidad
geografica entre los territorios; la manera en que histéricamente han inte-
ractuado los paises; la vastedad de los recursos naturales en juego; la impor-
tancia de esos recursos para ciertas actividades estratégicas; las condiciones
democraticas o no de los gobiernos nacionales; la fortaleza de las sociedades
nacionales para oponerse a algunas variables de la globalizacion, etcétera.
Lo que implica que los procesos de globalizacion son manifestaciéon depen-
diente de los proyectos geopoliticos en curso.

330 Oropeza Garcia, Arturo, El acuerdo de asociacion transpacifico. ; Bisagra o confrontacién entre el
Atldntico y el Pacifico?, México, UNAM, 2013, p. 14.

331 Haro Navejas, Francisco Javier, “La nueva institucionalizacién mundial: China, India,
Japon y Tailandia frente al T'TP”, en Oropeza Garcia, Arturo, £l acuerdo de asociacion transpa-
cifico. ;Bisagra o confrontacion entre el Atldntico y el Pacifico?, op. cit., pp. 73y 74.
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En nuestro caso, la relacién geopolitica entre los Estados Unidos y Mé-
xico proviene desde hace mucho tiempo, desde nuestra independencia, y se
ha incrementado en las Gltimas décadas de manera cada vez mas asimétrica
por el deseo cada vez mas acuciante de los gobiernos norteamericanos de
tener el control sobre el territorio, la poblacion y los recursos estratégicos
de nuestro pais. El TLCAN establecié ritmos acelerados de integracion
y de subordinaciéon de México a los Estados Unidos, sin que, por ejemplo,
inicialmente la materia energética formara parte de ese acuerdo. Posterior-
mente, el ASPAN (Acuerdo para la Seguridad y Prosperidad de América
del Norte) firmado por los gobiernos de Estados Unidos, Canada y México
en 2005, sin intervencién del Senado mexicano, promovié la integracion
profunda en materia energética. E1 ASPAN tuvo entre sus finalidades ga-
rantizar el abasto de energia de México y Canad4 hacia los Estados Unidos
(los Estados Unidos requieren para el mantenimiento de su economia de 19
millones de barriles de petrdleo al dia y s6lo producen 8 millones), lo que
se ha confirmado con la reciente reforma energética nacional, que propone
incrementar la produccion de petroleo de México de 2.4 millones a 3.5 mi-
llones de barriles al dia, con el objetivo de que México venda sus excedentes
ala economia norteamericana; esto implicaria mas de un millén y medio de
barriles diarios,**? sin que importe a la elite nacional o a la estadounidense
el desarrollo de la industria petroquimica —que a México le redituaria mas
dividendos— la proteccion de las reservas mexicanas, la defensa del medio
ambiente o la salud.

Durante el debate energético en México de 2013-2014, los sectores fa-
vorables a la reforma energética, no advirtieron o no quisieron advertir, los
riesgos que implica ese cambio para integrarnos de manera subordinada a
la estrategia de seguridad energética de América del Norte, principalmente
de los Estados Unidos.?* Hubo voces, como las de Rosio Vargas y John Saxe
Fernandez, entre otras, que sefialaban esos riesgos. Para Rosio Vargas, en
la reforma energética de 2013-2014 no existié un analisis suficiente y serio
que tomara en cuenta la influencia y la hegemonia de los Estados Unidos
en la industria energética mundial. En el esquema del poder mundial, los
Estados Unidos historicamente han pretendido salvaguardar ante todo su
seguridad energética por encima de la seguridad energética de las otras na-

332 Vargas Suarez, Rosio, El papel de México en la integracion y seguridad energética de Norteaméri-
ca, México, UNAM, 2014, pp. 30y 31.

333 Jalife-Rahme, Alfredo, Muerte de PEMEX y suicidio de México, México, Grupo Editor
Orfila Valentini, 2014. Este autor senala que la finalidad fundamental de la reforma energé-
tica de 2013-2014 es la de salvaguardar los intereses geoestratégicos de los Estados Unidos y
beneficiar a las grandes empresas petroleras de caracter privado del mundo.
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ciones para mantener su desarrollo econémico, industrial y militar, el que
depende fundamentalmente de los hidrocarburos. En la reforma energética
mexicana de 2013-2014, sus promotores nacionales expresaron que Estados
Unidos en pocos afios seria autosuficiente en energia y no necesitaria mas
del petrdleo ni gas de paises como México. Esas aseveraciones son incorrec-
tas st la confrontamos con la informacién oficial del gobierno de los Esta-
dos Unidos, especificamente con la del Departamento de Energia de ese
pais, la que pone de manifiesto que los Estados Unidos continuaran siendo
importadores de petrdleo hasta, al menos, el ano de 2040. En la reforma
energética 2013-2014 fue penoso que el gobierno mexicano no reconociera
que el cambio juridico, con su pretension de incrementar diariamente la
producciéon nacional en mas de un millén de barriles de petréleo crudo al
dia —respecto a los volimenes actuales—, tiene por proposito seguir abas-
teciendo al mercado de energia de los Estados Unidos con grave dafio al
futuro energético de México. La reforma energética mexicana subordiné el
interés nacional y la soberania de México a la seguridad energética de los
Estados Unidos.?*

Saxe-Fernandez sefiala, al igual que Rosio Vargas, que la reforma ener-
gética de 2013-2014 busca flexibilizar la Constituciéon Mexicana de 1917
para privatizar y extranjerizar la principal palanca del desarrollo del pais.?%
Este autor indica que inmediatamente después de la expropiaciéon y na-
cionalizacion del petréleo de 1938, los Estados Unidos y las empresas pe-
troleras expropiadas decidieron regresar y controlar la industria energética
nacional. A los Estados Unidos siempre les ha preocupado que el vecino
del sur contara con una industria energética de naturaleza publica y exito-
sa porque ese paradigma podria trasladarse a otras latitudes geograficas, y
lo mas grave para ellos, podria poner en riesgo la influencia y el poder de
las grandes corporaciones norteamericanas en el mundo entero. El modelo
mexicano de industria energética publica ha estado desde hace décadas en
la mira del gobierno norteamericano y de los organismos financieros inter-
nacionales como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Interamericano de Desarrollo. El esquema nacional de la energia en
México comenzo a debilitarse desde 1982, con la crisis de la deuda externa
de México y su renegociacion. Los Estados Unidos, a partir de esos afios,

33% Vargas Suarez, Rosio, “El contexto geopolitico y la iniciativa de reforma energética
del PRIAN”, en Cardenas Gracia, Jaime (coord.), Reforma energética: andlistis y consecuencias,
Meéxico, UNAM-Tirant Lo Blanch, 2015, pp. 169 y ss.

335 Saxe Fernandez, John, “Flexibilizacién constitucional y el reingreso a México de las
petroleras nacionalizadas por Lazaro Cardenas”, en Cardenas Gracia, Jaime (coord.), Refor-
ma energética: andlisis y consecuencias, op. cit., pp. 183 y ss.
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fueron imponiendo condiciones a la industria energética mexicana en aras
de privatizarla y para que ya no fuera el motor de la industrializaciéon ni de
la economia nacional y, en consecuencia, dejara de ser referente alternativo
de desarrollo para otras naciones. Saxe Fernandez demuestra que paises
como Brasil, que han realizado antes que México la privatizacion parcial
de los recursos energéticos, no han obtenido para sus sociedades grandes
beneficios y que, por el contrario, han sido expoliadas por los objetivos ex-
tractivos de las grandes empresas petroleras mundiales. Con fundamento en
la obra de Steve Coll,*¥ Saxe-Fernandez describe los roles de esas empresas
trasnacionales y las consecuencias negativas que para las sociedades de dis-
tintas naciones tienen; considera que la reforma energética de 2013-2014
se hizo a la medida de los intereses de esas empresas y del gobierno de los
Estados Unidos.

Otra herramienta importante de la geopolitica contemporanea es la
construccion del Estado policiaco-militar para las necesidades y fines del
Estado neoliberal. En un estudio chileno, publicado por el Centro de Estu-
dios Miguel Enriquez, se indica que un Estado policial se caracteriza por:

1) Ser un Estado que mantiene un estricto control social, en donde se pueden
suprimir algunas libertades civiles, ademas de legitimar a una policia secreta
que coadyuve con los fines del control; 2) Para que sea legitimo el control
social, el Estado crea enemigos, éstos pueden ser el terrorismo, la lucha con-
tra las drogas, el crimen organizado, etcétera; 3) A diferencia de los Estados
democraticos, en el Estado policial, la seguridad no tiene fundamento en los
derechos humanos ni en la voluntad democratica de las sociedades, sino en
la nocién de control social, la que es impuesta desde el gobierno; 4) El Esta-
do policial puede conservar algunos elementos del Estado democratico pero
adopta algunos elementos de los Estados fascistas, como leyes arbitrarias, ex-
cesivo control social y subordinaciéon de los medios de comunicaciéon para
que éstos respalden la conveniencia del control; 5) El Estado policial es una
expresion de la globalizacion neoliberal contemporanea, porque las empre-
sas trasnacionales necesitan que los Estados, mediante la represion policiaca,
protejan sus inversiones y sus intereses; 6) Es por ello que hay una incesante
demanda por parte de los intereses trasnacionales de incrementar el poder de
fuerza y de la represion por parte de las policias y del ejército; 7) La profesio-
nalizacién y capacitacion de policias y militares no se realiza desde una pers-
pectiva de derechos humanos para proteger a las sociedades, sino se entiende
que el uso de la fuerza es para reprimir a las sociedades si éstas demandan
vias alternativas de convivencia; 8) En el Estado policiaco se criminaliza la

336 Coll, Steve, Private Empire: Exxon Mobil and American Power, Londres-Nueva York, Pen-
guin, 2013.
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protesta y los movimientos sociales; entre otras cosas, se asimila la protesta
con el terrorismo o la delincuencia, y 9) Se busca que la policia y los militares
tengan un régimen juridico de excepcioén para garantizarles altos niveles de
impunidad por las conductas que los involucran.3%

En un estudio nacional de Jaime A. Preciado Coronado y de Angel L.
Florido Alejo, profesores de la Universidad de Guadalajara y titulado: “La
militarizacion de las relaciones México-Estados Unidos; espacios ingober-
nables y ¢Estado fallido?”, se explica en clave geopolitica, con abundante
informacion, el avance del ejército mexicano en tareas de seguridad que no
les competen constitucionalmente. ;Por qué interviene el Ejército mexicano
en tareas policiacas? Para controlar a la sociedad mexicana por mandato
externo, y para ello, recurren a una doctrina de seguridad nacional en cons-
tante y acelerada evolucion. Asi, asumen intencionalmente confusiones con-
ceptuales para mezclarlas entre ellas y mantener en constante incremento
su fuerza e influencia politica. Por ejemplo, se confunden e intercambian las
categorias de seguridad publica y seguridad nacional; se prioriza la inteli-
gencia y la manipulaciéon mediatica con el terrorismo y la seguridad sobre
otras consideraciones internas; se mezcla la incidencia del crimen organi-
zado con los movimientos contestatarios; se promueve el miedo y el terror
social a través de los medios de comunicacion; se intenta que la sociedad
vea con normalidad el intercambio de informacion y tareas entre las fuerzas
militares nacionales y las norteamericanas; se justifica que el gobierno de
los Estados Unidos tenga responsabilidad en la seguridad de su frontera sur;
se abastece constantemente al ejército y a las policias mexicanas de armas
y equipos; se promueven y materializan planes de seguridad de América
del Norte como la Iniciativa Mérida y el ASPAN, y ahora por medio de las
Cumbres de las Américas; se justifica la integracion de las fuerzas policia-
les nacionales y militares con proyectos de integracién neopanamericanos;
se debilita al Estado democratico y se exponen las deficiencias del Estado
mexicano empleando el concepto de Estado fallido, que fue creado por la
inteligencia norteamericana, y se justifica, con la existencia en México de
elementos de ese Estado fallido, la intervencién de los Estados Unidos para
concebir politicas de seguridad hegemonicas, de control y de integracion,
tanto en América del Norte como en América del Sur.?%

337 Centro de Estudios Miguel Enriquez, “Estado policial. Una aproximacién al concep-
to”, Chile, Archivo Chile-Taller Rodriguista, 2005.

338 Preciado Coronado, Jaime A., y Florido Alejo, Angcl L., “La militarizacion de las
relaciones México-Estados Unidos; espacios ingobernables y ¢Estado fallido?”, US Natwnal
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El Estado policiaco-militar es, por tanto, una construccién teérica que
explica la constante militarizaciéon en el mundo y en nuestra naciéon. Este
tipo de Estado es una faceta de analisis geopolitica del Estado neoliberal.
Se ha incrementado inmensamente el poder de los ejércitos y policias para
tutelar el modelo econémico del Estado neoliberal. Las grandes potencias,
como los Estados Unidos, se asumen responsables del proceso para mante-
ner condiciones aceptables de reproduccion del capitalismo contemporaneo
en beneficio de las grandes empresas trasnacionales y apuntalar sus areas de
influencia en la lucha por la hegemonia mundial. Por eso, paises como Mé-
xico han recibido el impacto de esta concepcidon geopolitica —sobre todo
porque constituimos la frontera sur de los Estados Unidos— y sin importar
nuestras estructuras politicas formales o las necesidades domésticas, el mo-
delo del Estado policiaco-militar se impone, y los gobiernos complices lo re-
ciben con agrado y sin oponerse, para no agraviar a la potencia. Sin embar-
go, es tan nociva esta nueva estructuracion del Estado, que en los propios
Estados Unidos, la violencia policiaca militar ha provocado en muchas ciu-
dades reacciones contrarias y de oposicion por parte de la sociedad civil.?%

Lo anterior corrobora cémo el modelo de globalizacion econémica
neoliberal cuenta con motores geopoliticos que no son exclusivamente eco-
némicos, sino politicos, militares, diplomaticos, ideologicos y desde luego,
juridicos. La geopolitica esta imbricada en el modelo de globalizacion eco-
némica neoliberal; sin ella no se puede explicar por qué los procesos de
globalizacién neoliberal presentan sus caracteristicas contemporaneas. Sin
esa variable tampoco podriamos estudiar adecuadamente los ritmos, condi-
ciones y profundidad de los procesos globalizadores.

II. LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL

La actual fase del neoliberalismo globalizador se corresponde con una confi-
guracion especifica del Estado y del derecho. A consecuencia del impulso al
gran capital, en el ambito juridico mundial, se crean redes internacionales
de regulacién por encima de la voluntad del Estado —principalmente de
sus sociedades— vy de los paradigmas tradicionales del derecho (estatalidad
en la producciéon de normas juridicas, jerarquia normativa a partir de la

Security Concerns in Latin America and the Caribbean, Nueva York, Palgrave MacMillan, 2014, pp.

61-79.

339 Chamseddine, Roqayah, “La militarizacién de las agencias de policia. Desde Ferguson

hasta el Medio Oriente”, Colectivo todo poder al pueblo, California, Estados Unidos de América,
2014.
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Constitucion, poderes de los Congresos de cada Estado para definir los pro-
pios disenos institucionales estaduales, jurisdicciéon a cargo exclusivamente
de tribunales nacionales, etcétera).?*’ Las redes de regulacion juridica estan
integradas por instituciones trasnacionales, como el Fondo Monetario Inter-
nacional y el Banco Mundial, por grandes corporaciones mundiales, por go-
biernos de las grandes potencias que impulsan esa vision de la realidad, por
gobiernos de otras naciones que acatan de manera subordinada las decisio-
nes de los centros de hegemonia mundial, pero en dichas redes estan ausentes
los ciudadanos de las sociedades nacionales. Los Estados-nacion en funciéon
de su fuerza politica y econémica en el concierto mundial pueden, en al-
gunos casos, negociar y disputar el contenido de su propio derecho; aunque
generalmente, éste es recibido por los Estados-naciéon como algo ya dado
que so6lo debe formalizarse por los canales internos de cada pais para que en
los territorios nacionales y sobre las poblaciones respectivas tenga vigencia.
De esta suerte, el derecho del Estado responde a concepciones externas, de
caracter elitista, que obedecen a intereses economicos de unos cuantos y que
muy pocas veces tienen que ver con los derechos, intereses y necesidades de
las sociedades.

El modelo que cre6 el Estado-nacion caracterizado por la centraliza-
cion del poder en un gobierno que controla un territorio, la expansion del
gobierno administrativo, la legitimacion del poder a través de la teoria re-
presentativa y el monopolio de la fuerza concentrado en las fuerzas arma-
das y cuerpos de seguridad publica, ha sido sustituido por una nueva forma
de Estado que se podria denominar trasnacional. La caracteristica princi-
pal de este nuevo Estado es que las principales decisiones que afectan a las
sociedades nacionales no se adoptan por los representantes electos de cada
nacion sino en sedes extra nacionales. Esas decisiones tienen que ver, prin-
cipalmente, con las condiciones de vida de las sociedades y son tomadas
por actores, instituciones y agentes no nacionales. Las resoluciones que se
implementan en cada nacién tienen como objetivo garantizar los procesos
de acumulacion del capitalismo mundial, favorecer a los grandes intereses
econémicos trasnacionales y nacionales, y en su caso, responder a logicas
geopoliticas que benefician a las grandes potencias mundiales, las que, por
otra parte, estan al servicio de los intereses econémicos mundiales. De esta
suerte, el poder ya no esta centralizado en el Estado, sino que se encuentra
deslocalizado en instituciones y agentes econdomicos supranacionales, el go-

310 Sousa Santos, Boaventura de y Rodriguez Garavito, César A., El derecho y la globali-
zacion desde abajo. Hacia una legalidad cosmopolita, Barcelona-México, Universidad Auténoma
Metropolitana-Anthropos Editorial, 2007.
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bierno administrativo de cada Estado se reduce, flexibiliza y se ajusta a las
necesidades del capitalismo mundial, los poderes extra nacionales no estan
legitimados democraticamente y el poder militar fundamental se localiza en
las grandes potencias mundiales o en instituciones supranacionales contro-
ladas por esas potencias.

Estudiosos, como David Held, sostienen que la operacion de los Esta-
dos-nacién en este sistema mundializado o globalizado limita su autonomia
y las posibilidades de la soberania estatal como se entendi6 en el pasado.?*!
iPor qué? Porque las decisiones nacionales mas importantes no se adoptan
por las sociedades locales sino en instancias externas; porque la regulacién
juridica nacional se debe adecuar a las necesidades del capitalismo mundial;
porque la regulacion trasnacional se considera jerarquicamente superior a
la nacional, y por tanto, esa regulacion no puede ser transgredida sin gra-
ves consecuencias para el Estado-nacion, y porque las redes de regulacion
juridica mundial complejizan y obstaculizan el funcionamiento de las auto-
ridades locales que aparecen desconcertadas ante las realidades del nuevo
derecho trasnacional.

Sin embargo, existen diversas aproximaciones teéricas sobre la globa-
lizacién que se distinguen por los énfasis en la profundizacion de la globali-
zacion y sus efectos sobre el Estado-nacion y sobre los ritmos historicos del
proceso. Las posiciones sobre la globalizacion se suelen dividir en tres: la
hiperglobalista o globalista,**? la escéptica y la transformacionalista. Desde
la vision de los hiperglobalistas, la globalizacion se define como una nueva
época de la historia humana en la que los Estados-nacién son insostenibles
en la nueva economia mundial; la globalizacién econémica desnacionali-
za a las economias pues han surgido nuevos actores en el sistema mundial
con poder de decision que impactan en el funcionamiento del Estado y de
las sociedades particulares. La globalizacién econémica, sus instituciones y
agentes suplantaran al Estado-naciéon como unidad econémica y politica
de la sociedad mundial.*** En el nuevo esquema surgen instituciones de go-
bernanza global que iran subordinando a las instituciones nacionales a sus
decisiones y fines. Las caracteristicas generales de la concepcion hipergloba-
lista son: un reordenamiento de la accion humana que piensa y actia, cada
vez mas, en términos globales; una era global y no nacional; capitalismo

341 Held, David, y McGrew, Anthony, Globalizacion-Antiglobalizacién. .., op. cit.

312 Por ejemplo, Jessica Mathews considera que el Estado-nacién tiende a disolverse por-
que habra actores que tomaran decisiones al margen de él. Mathews, Jessica, “Power Shift”,
Foreign Affairs, vol. 76, ntim. 1, 1997, pp. 65 y 66.

343 Held, David, y McGrew, Anthony, Globalizacién-Antiglobalizacion. Sobre la reconstruccién del
orden mundial, op. cit., pp. 116y 117.
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global, gobierno global y sociedad civil global; poder del Estado-nacién en
declive; las fuerzas conductoras de la globalizacion son el capitalismo neoli-
beral y la tecnologia; erosion de las jerarquias nacionales; cultura mundial y
no nacional; una trayectoria sostenida hacia una civilizaciéon global, y como
ultima etapa, el fin del Estado-nacion .+

Para los escépticos, el Estado-nacion no ha perdido el poder. El Esta-
do-nacioén sigue siendo uno de los actores fundamental para que el orden
global funcione, aunque la tesis admite que el poder del Estado se ha con-
figurado con el proposito de proteger a las economias que representan a la
internacionalizacién con mayor fuerza. Para ellos, la globalizacién es una
ideologia o un mito necesario de los neoliberales para que los gobiernos
nacionales disciplinen a sus ciudadanos, y asi, satisfacer las exigencias del
mercado neoliberal, que consisten en eliminar todos los obstaculos que se
pretenda imponer a los intereses globales. Las caracteristicas principales
de la tesis escéptica son: reconocer la existencia de procesos de interna-
cionalizacion y regionalizacion; los gobiernos nacionales se reconfiguran
para satisfacer los intereses y necesidades del mercado neoliberal mundial;
el poder de los gobiernos nacionales se incrementa para tutelar y benefi-
ciar al mercado neoliberal; los Estados y los mercados son las fuerzas de
la globalizacién; en el proceso de la globalizacion, los Estados-nacion del
sur tienen menos éxito que los del norte para imponer sus condiciones en
la negociacién econémica y comercial del mercado mundial, y la inter-
nacionalizacion depende del acuerdo y apoyo de los respectivos Estados-
nacion.’®

Los transformacionalistas consideran que la globalizacién reconfigura
el poder en su conjunto —nacional y mundial—.%¥ La posicion transforma-
cionalista afirma que el derecho deberia yuxtaponerse y entenderse en rela-
ci6n con la jurisdiccion en expansion de las instituciones de la gobernanza
internacional y las constricciones del derecho internacional, asi como las
obligaciones que de ¢l se derivan.’*” La globalizacién implica una relajaciéon
de las relaciones entre soberania, territorialidad y poder politico. Las ideas
transformacionalistas las podemos caracterizar de la siguiente forma: el po-
der de los gobiernos nacionales y de las instancias mundiales se reestructura

3 Held, David et al., Global transformations. Politics, Economics and Culture, Stanford, Califor-
nia, Stanford University Press, 1999, pp. 3y ss.

345 Held, David, y McGrew, Anthony, Globalizacién-Antiglobalizacion. Sobre la reconstruccién del
orden mundial, op. cil., p. 16.

346 Slauther, Ann Marie, A New World Order, Princeton, Princeton University Press, 2004.

347 Held, David, y McGrew, Anthony, Globalizacién-Antiglobalizacion. Sobre la reconstruccién del
orden mundial, op. cit., p. 146.
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para adaptarse a las nuevas circunstancias globales; se propende a constituir
una nueva arquitectura del orden mundial; la globalizacion transforma el
poder estatal y la politica mundial, y los resultados de los procesos de globa-
lizaciéon son inciertos.?#

La exposicion de estas tres visiones —hiperglobalizadores, escépticos y
transformacionalistas—, independientemente de los énfasis en la velocidad
del proceso de globalizacién o en la permanencia o desaparicion del Estado,
coinciden en tres aspectos que son torales para la argumentaciéon que ha-
cemos en estas paginas: la globalizacion se acuerda y se define por las élites
econdmicas y politicas, tanto mundiales como nacionales; en los procesos
de globalizacion no participan, activa ni extendidamente, las ciudadanias
nacionales, y los procesos de globalizacién condicionan o reconfiguran al
Estado-nacion y a los 6rdenes juridicos nacionales y mundiales en beneficio
de los intereses econémicos trasnacionales. Esto es, los procesos de globali-
zacibén son instrumentos y cauces para el desarrollo del modelo econémico
neoliberal.

Las premisas anteriores son totalmente coincidentes con los procesos
mundiales y nacionales en curso. Basta, para probar lo anteriormente se-
nalado, revisar el llamado Consenso de Washington, el que se impuso me-
diante politicas publicas a nivel mundial, fundamentalmente a los paises en
desarrollo —aunque no sélo— para favorecer la liberalizacién de la econo-
mia mundial en pleno respaldo al modelo neoliberal globalizado. Las poli-
ticas del Gonsenso de Washington fueron resumidas por John Williamson y
consisten en:

1) Disminuir el déficit presupuestario y jamas recurrir a la inflacion para fi-
nanciarlo; 2) El gasto publico se debe apartar de aquéllas areas que reciben
recursos desproporcionados en relacién con los beneficios econémicos que se
producen, tales como la administracion, la defensa y los subsidios indiscrimi-
nados en gasto social; 3) Promover reformas tributarias para ampliar la base
de los ciudadanos que deben contribuir y reducir las impuestos directos; 4)
Lograr que las tasas de interés bancarias y financieras las determine el mer-
cado; 5) Establecer criterios de cambio monetario unificados entre el mayor
nimero de paises, ademas de lograr que sean competitivos para estimular

318 Serna de la Garza, José Maria, Globalizacion y gobernanza: las transformaciones del Estado
y sus implicaciones para el derecho piiblico. (Contribucion para una interpretacion del caso de la guarderia
ABC), México, UNAM, 2010. Para este autor hay conceptos de la globalizacién fundamen-
tales, como es el caso de gobernanza; para ¢l, la gobernanza es la accién de los gobiernos
nacionales y de las instituciones mundiales como una trama de relaciones entre las socieda-
des mundiales y nacionales, con las instituciones estatales y las corporaciones mundiales y
organismos supranacionales para la gobernacion.
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el crecimiento acelerado de exportaciones no tradicionales; 6) Liberalizar el
comercio mundial a través de la celebracién de acuerdos comerciales y me-
diante la reduccién de los aranceles nacionales; 7) Estimular y proteger a la
inversion extranjera directa; 8) Privatizar a las empresas estatales; 9) Desre-
glamentar para eliminar las normas que impiden la participaciéon de nuevas
empresas y que restringen la competencia, y 10) Fortalecer la propiedad pri-
vada sobre otras formas de propiedad.3*

III. LA SIGNIFICACION ECONOMICA E IDEOLOGICA
DEL NEOLIBERALISMO

El neoliberalismo tiene sus fundamentos en la teoria neoclasica de la econo-
mia que se desarrollé en Inglaterra, Estados Unidos y el resto de Europa a
finales del siglo XIX y principios del siglo XX. La teoria neoclasica cuenta
entre sus grandes tedricos a Carl Menger (1840-1921), Leén Walras (1834-
1910), Stanley Jevons (1835-1882) y Alfredo Marshall (1842-1924). Estos
teéricos influiran posteriormente en autores neoliberales como Ludwig von
Mises, Iriedrich von Hayek y Milton I'riedman, entre otros. La teoria neo-
clasica sostiene como principales tesis que: el estudio de la economia debe
concentrarse en la utilizaciéon 6ptima de los recursos disponibles, que son
escasos, para satisfacer las necesidades y deseos de los agentes econdémicos;
la utilidad de los bienes y de los servicios, no es otra que la que representa,
en el margen, para los consumidores; el equilibrio general corresponde a la
utilizacién 6ptima de los recursos escasos, y se le puede identificar como un
conjunto de valores para todas las variables, precios y cantidades que preva-
lecen de manera simultanea; los precios tienen significado como indicadores
de la escasez (en relacion a las preferencias de los consumidores), y la distri-
bucién del ingreso se determina por la contribucién, que en el margen hacen
los factores de la produccion.?

Para los autores neoclasicos, el tema central de la economia esta relacio-
nado con la utilizacién 6ptima de los escasos recursos disponibles para satis-
facer las necesidades y deseos que los agentes econémicos experimentan en
lo individual. El valor de las mercancias y de los servicios depende de la uti-
lidad que les reporta a los consumidores. Estas visiones conceptuales fueron
dominantes en el mundo econémico hasta antes de la Gran Depresion de

349 Williamson, John, “What Washington Means by Policy Reform”, Latin American Adjust-
ment: How Much Has Happened?, Williamson, John (ed.), Washington, D. C., Peterson Institute
for International Economics, abril, 1990, capitulo segundo.

350 Tello, Carlos e Ibarra, Jorge, La revolucién de los ricos, México, UNAM, 2012, p. 45.
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1929. Después fueron sustituidas por el pensamiento keynesiano —hasta las
crisis de los afos setenta y ochenta del siglo XX— porque la teoria neoclasi-
ca no ofrecia una explicacién adecuada de lo que estaba ocurriendo en esa
etapa, principalmente, no tomaba en cuenta los aspectos contextuales en su
analisis, en particular, el peso del Estado y sus regulaciones en la economia,
asi como el papel de las clases sociales.

El neoliberalismo econémico, continuador de las teorias neoclasicas,
constituye una visiéon extrema de esas teorias. Apuesta por la economia
irrestricta del mercado y por un Estado que intervenga no para enfrentar las
desigualdades sociales y econdémicas que provoca el mercado como lo hace
el keynesianismo, sino para salvaguardar y extender la presencia del merca-
do; para proteger los intereses de las grandes trasnacionales; para garantizar
su buen funcionamiento, y para enfrentar las barreras e impedimentos re-
gulatorios a la libre competencia. El neoliberalismo puede ser estudiado en
tres dimensiones: como ideologia, como forma de gobierno y como paquete
de medidas econémicas.?!

Entender al neoliberalismo como ideologia implica asumir que sus pie-
zas y elementos basicos constituyen el discurso dominante de nuestro tiem-
po, que las élites econémicas y politicas lo consideran como dogma ver-
dadero. La ideologia neoliberal sostiene una imagen idealizada del libre
mercado y estima que los individuos son seres descontextualizados y egois-
tas que solo persiguen su interés y satisfaccion mediante el consumo. El neo-
liberalismo como ideologia recela de la intervencién econémica del Estado
en la economia a menos que sea para favorecer al gran capital especulativo
y financiero,*? condena a las empresas publicas, rechaza el rol del sindicalis-
mo reivindicativo, descarta las negociaciones colectivas obrero-patronales,
desconfia de las normas medioambientales y fiscales que entorpecen el fun-
cionamiento del libre mercado. Cualquier esquema institucional y juridico
que entrafie sustituir o limitar el desempeno individual es considerado como
una afectacion a la libertad y el progreso.

Como forma de gobierno, el neoliberalismo se basa en valores empre-
sariales como la competencia, el interés, la descentralizacion, la deslocaliza-
cion, el fortalecimiento del poder individual y las limitaciones a los poderes
centrales. Se estima que las instituciones estatales deben funcionar bajo los
parametros de competencia, eficiencia y eficacia de las empresas privadas,
y que en lugar de promover el bien comtn o el desarrollo de la sociedad

351 Steger, Manfred B. y Roy, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccion, Madrid, Alianza
Editorial, 2011, pp. 29-34.

352 Varoufakis, Yanis, £/l minotauro global. Estados Unidos, Europa y el futuro de la economia mun-
dial, México, Ediciones Culturales Paidés, 2015, p. 29.
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civil y de la justicia social, el gobierno debe impulsar la transformacion de
la mentalidad burocratica y sustituirla por visiones empresariales para ga-
rantizar el libre mercado. Los empleados del gobierno no se deben ver a si
mismos como garantes del bien publico, sino como participantes responsa-
bles del funcionamiento del mercado.

En cuanto a las medidas econémicas del neoliberalismo, éstas se carac-
terizan por desregular la economia, liberalizar el comercio y la industria y
privatizar las empresas estatales. Especificamente, sus tendencias econdémi-
cas se caracterizan por lo siguiente: desmantelamiento de las regulaciones
que existian sobre diferentes actividades, destacando, entre otras, a las fi-
nancieras, las que asumen un rol fundamental en la orientacion de las acti-
vidades productivas; debilitamiento de la posicion negociadora del trabajo
mediante distintas desregulaciones y acotamientos de las relaciones obrero-
patronales; estrechamiento financiero y reglamentario en la prestaciéon de
servicios de bienestar social; reorganizaciéon de las actividades productivas
para reducir costos, incluyendo la introducciéon de innovaciones tecnologi-
cas, la reduccion de las plantillas laborales y la relocalizacién geografica de
porciones importantes de los procesos productivos o de actividades comple-
tas; reduccion del déficit fiscal, dejando el peso para lograrlo sobre el gasto
del gobierno, como consecuencia de las acciones de desgravaciéon imposi-
tiva; privatizaciéon de empresas y servicios publicos al igual que la subcon-
tratacion de actividades como parte de la provision de servicios puablicos;
politica macroeconémica centrada en la estabilidad de precios y abandono
de la politica fiscal macroeconémica que anteriormente en el modelo key-
nesiano servia para redistribuir la riqueza, y liberalizacién de los flujos de
comerclo y capital entre paises.

La teoria critica del neoliberalismo sefiala que en ¢él, como en otras
relaciones de dominacioén que histéricamente han existido, los vinculos so-
ciales estan gobernados por la violencia de clase. El neoliberalismo no sélo
es una estructura econémica, sino un esquema integral geopolitico que con-
juga la violencia politica, militar, ideoldgica, juridica y estatal, para que
las transformaciones estructurales que promueve pongan a las anteriores
variables de su lado con el proposito de modificar, en beneficio de las clases
dominantes, los elementos que conforman la convivencia social y la nue-
va forma de dominacion politica de caracter planetario pero con anclajes
nacionales.?

353 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, op. cit.; mismo autor, El nuevo imperialismo,
op. cit.; mismo autor, £l enigma del capital y la crisis del capitalismo, op. cit.; mismo autor, Seventeen
Contradictions and the End of Capitalism, op. cit.
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Tal como dice Ludolfo Paramio, el modelo neoliberal

...se ha caracterizado por promover el recorte de impuestos, la reduccion de
los servicios publicos, el acoso a los sindicatos, y a lo que representan, y por
impulsar la ilusiéon de que la prosperidad de todos depende de que los mas
ricos aumenten sus ingresos, alejandose cada vez mas del ingreso medio, y del
acceso a través del mercado a los servicios que en el modelo socialdemocrata
de sociedad constituyen servicios publicos universales. La desigualdad como
principio de progreso social sustituye a la vision de una sociedad cohesionada,
con buena calidad de vida para todos y capaz de competir econémicamente
por la inversion en educacion, sanidad e infraestructura.’>*

Las consecuencias del modelo neoliberal se expresaron en la crisis fi-
nanciera global de 2008. Segtin Kenneth Rogoff, la desigualdad en la dis-
tribucion del ingreso, la riqueza y las oportunidades en el mundo, es mayor
con el neoliberalismo que la que prevalecié en cualquier afo del siglo XX,
y en Europa, Asia y América las

...corporaciones engordan con el dinero que viene de sus esfuerzos para lo-
grar mayor eficiencia, pues ello les reditia mayores ganancias. Sin embargo,
la participacion de los salarios dentro del total del ingreso ha estado cayendo
como resultado de los altos niveles de desempleo, de las menores horas tra-
bajadas a la semana y de los salarios estancados... la desigualdad en la dis-
tribucién del ingreso es lo que mas amenaza a la estabilidad social en todo el
mundo.?

Ejemplo de las desigualdades crecientes es China, en donde 250 mil
familias millonarias, que representan el 0.4% de la poblacién de ese pais,
controlan el 70% de la riqueza del mismo.

Frente a las crisis que provoca el modelo neoliberal, la izquierda par-
tidista institucionalizada en el mundo no ha protestado por la profunda
desigualdad existente atn en los paises mas desarrollados, ni ha provocado
amplias movilizaciones sociales, ni ha demandado cambios profundos en
las instituciones financieras mundiales o nacionales.’ La izquierda parti-
dista con el apoyo de la derecha le ha apostado a los programas de ajuste
impulsados por el Fondo Monetario Internacional y los bancos centrales

35% Paramio, Ludolfo, La socialdemocracia, Madrid, Catarata, 2009, pp. 52 y 53.

355 Rogoff, Kenneth, “The Inequality Wildcard”, Project Syndicate, Praga, 4 de febrero de
2011.

356 Laclau, Ernesto, Debates y combates. Por un nuevo horizonte de la politica, Buenos Aires, Fon-
do de Cultura Econémica de Argentina, 2011, pp. 59 y ss.
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mas importantes del planeta. Los programas de ajuste reducen el gasto pu-
blico y proponen el principio de estabilidad presupuestaria para evitar los
déficits pablicos. La austeridad socaba el crecimiento y empeora la situacion
fiscal de los gobiernos, lo que termina incrementando los niveles de pobreza
y desigualdad.

A pesar de los fracasos del modelo neoliberal y porque los mas ricos del
mundo controlan la politica y el orden juridico en su beneficio, el modelo
neoliberal sigue insistiendo en sus dogmas. En el campo financiero se sos-
tiene bajar el gasto publico, vender las empresas ptblicas que atin quedan
en manos del Estado, continuar desregulando la actividad de los particula-
res y reducir ain mas la deuda puablica. En el campo de la moneda y crédito
se mantiene seguir liberalizando los mercados financieros para que una vez
recuperada la confianza y sin mayor intervencion del Estado, logren even-
tualmente canalizar recursos a las actividades productivas.’ En el merca-
do de trabajo se quiere eliminar todos los aspectos que entrailan para las
empresas mayor costo de contrataciéon y despido de la mano de obra. En
materia de prestaciones y medidas de caracter social se busca reducirlas al
minimo social.

Esos objetivos solo se pueden lograr teniendo los instrumentos necesa-
rios para ello. Esas herramientas imprescindibles son el orden juridico y la
estructura estatal. El modelo neoliberal, desde luego, va mas alla de la eco-
nomia y se expresa en la politica y en el derecho. Los poderosos del mundo
requieren de sistemas juridicos y estaduales compatibles con el modelo neo-
liberal.?5® Por tanto, existe un modelo juridico y estadual del neoliberalismo
que proporciona servicio a los dogmas neoliberales para que los mas ricos,
el 1% de la poblaciéon mundial, se siga distanciando social, econémica, poli-
tica y juridicamente, del 99% de la poblacién mas pobre del planecta.

IV. EL. MODELO JURIDICO DE LA GLOBALIZACION
NEOLIBERAL

Ala par de los procesos de globalizaciéon econémica neoliberal se desarrollan
y despliegan como instrumento de esos procesos y a su servicio, complejas
estructuras juridicas que se pueden caracterizar por su opacidad e ilegiti-

357 Rivero, Oswaldo de, El mito del desarrollo y la crisis de la civilizacion, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2014, pp. 70-77.
358 Kaplan, Marcos, Estado y globalizacién, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM, 2008.
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midad.?? Opacidad porque las sociedades nacionales desconocen como se
construyen esos sistemas normativos, que se realizan no en su beneficio, sino
en el de los grandes intereses trasnacionales. Ilegitimidad porque los ciudada-
nos de los respectivos paises no votan esas estructuras normativas, ni directa
ni indirectamente, aunque al final se les imponen y afectan sus vidas.

Las estructuras juridicas de la globalizacién se crean y se mantienen en
forma de red —las redes juridicas de la globalizacién neoliberal—3% Son
redes juridicas porque no se diseflan de manera jerarquica como en el de-
recho nacional a partir de la Constitucion, sino que van construyéndose en
forma de red, sin el respaldo de una unica autoridad mundial o nacional;
en su integracion participan autoridades y agentes privados trasnacionales;
las normas que conforman esas redes no tienen exclusivamente un origen
publico sino fundamentalmente privado —las grandes corporaciones—; las
redes sustituyen las fuentes juridicas tradicionales —la Constitucion y la
ley—, y se nutren fundamentalmente de un derecho contractual, en donde
la ley del mas fuerte gana mas espacios. Como dice Ferrajoli, se produce un
vacio del derecho publico a favor de un derecho privado de caracter mun-
dial, en el que multiples centros de decision juridica trasnacional disputan,
y generalmente, sobrepasan la presencia normativa del Estado-nacion.®6!

La circunstancia de que ahora el derecho de la globalizaciéon opere en
forma de red mas que en la tradicional imagen de piramide normativa, no
significa que exista una sola red, hay varias redes operando simultanea-
mente. Las redes poseen un caracter multifuncional, pues tienen capacidad
para generar sus reglas de operacion, sus procedimientos de resolucién de
conflictos, sus mecanismos para producir nuevas normas juridicas y hasta
criterios propios de legitimacién. Dentro de la gran red juridica de la glo-
balizacién econémica neoliberal podemos ubicar dos tipos de redes: 1) las
redes juridicas econémicas transgubernamentales y 2) las redes privadas
econdmicas de autorregulacion transnacional. En el caso de las redes juridi-
cas transgubernamentales, los centros de produccién juridica son, por ejem-

359 Hernandez Cervantes, Aleida, La produccion juridica de la globalizacién econdmica, México,
UNAM-Universidad Auténoma de San Luis Potosi-Centro de Estudios Juridicos y Sociales
Mispat, 2014, pp. 203-216.

360 Teubner, Gunther, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, en Gdémez-Jara
Diez, Carlos (ed.), Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2005; Sousa Santos,
Boaventura de, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, Bo-
gotd, Facultad de Derecho de la Universidad de Colombia-ILSA, 2002; Faria, José Eduardo,
El derecho en la economia globalizada, op. cit.

361 Ferrajoli, Luigi, “Es posible una democracia sin Estado™, Razones juridicas del pacifismo,
Madrid, Trotta, 2004, p. 142.
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plo, el F'ondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, la Organizacién
Mundial del Comercio, la CGomisién de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional y el Instituto para la Unificacion del Derecho
Privado. En las redes privadas econémicas de autorregulacion trasnacional
tenemos organismos privados internacionales, por ejemplo, la Camara de
Comercio Internacional, es decir, son los centros de produccién juridica
para sus agremiados, y utilizan el poder, la presion o la persuasion, para que
las regulaciones producidas sean adoptadas por las legislaciones nacionales.

La validez de las normas juridicas producidas por los centros de crea-
cioén trasnacional, que son parte de las redes, no es generada por las vias tra-
dicionales que se emplean en el Estado-nacion (participaciéon de un érgano
competente legislativo que sigue el procedimiento previamente establecido
en normas del Estado y en donde las normas resultantes respetan el con-
tenido de la Constitucion y de otras normas superiores), sino a través de la
persuasion que se respalda en criterios econémicos, con el poder que deten-
tan los grandes intereses econémicos mundiales y a través de la amenaza de
sanciones de tipo pecuniario o de la exclusion de los privilegios e intereses
que se derivan de ser parte de la integraciéon en la comunidad econémica
globalizada. Esto es, la fuerza normativa de las normas juridicas de la glo-
balizacion neoliberal viene dada por el poder que los centros de produccion
trasnacional poseen para que sus instrumentos juridicos sean adoptados,
observados y aplicados.?%2

La finalidad de las redes juridicas de la globalizacién econémica neoli-
beral es construir un marco juridico flexible que relativamente le dé orden
y estructura juridica a las multiples operaciones y procesos que constituyen
la globalizaciéon econémica. Se pretende que las redes otorguen institucio-
nalidad y certidumbre a los procesos econémicos globales que operan al
margen de los derechos nacionales, incluso del tradicional derecho inter-
nacional.

En este sentido, las caracteristicas juridicas del Estado-nacién se han trans-
formado. Podemos decir que los principales elementos de las formas tradicio-
nales de Estado-nacién se desvanecen, porque instituciones trasnacionales,
que a su vez son contraladas por las grandes potencias, limitan la soberania
interna de las naciones. El Fondo Monetario Internacional, que tiene como
fin suministrar recomendaciones técnicas, dar orientaciones econdmicas y
préstamos financieros a las economias en desarrollo, condiciona a los paises
en vias de desarrollo, el acceso a los préstamos econémicos, y requiere a los

362 Engle, Merry Sally et al., Pluralismo juridico, Bogota, Ciolombia, Siglo del Hombre edi-
tores-Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana, 2007.
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gobiernos que restrinjan la expansion del crédito, reduzcan el gasto publi-
co, disminuyan los salarios y los empleos en el sector ptblico, estabilicen el
tipo de cambio y limiten a sus minimos los programas sociales. El Banco
Mundial suele exigir a los paises en vias de desarrollo, a cambio de apoyos
financieros, programas de ajuste estructural y sectorial, el cumplimiento de
normas de austeridad monetaria y fiscal, la mayor apertura de la economia
al sector privado, la remocion completa de las prestaciones domésticas con-
tra las fuerzas de la economia internacional y exigencias de buen gobierno
asociado al respeto de los derechos humanos, democracia y rendiciéon de
cuentas de la administracién publica.?63

La condicionalidad del Banco Mundial y del Fondo Monetario Inter-
nacional a los paises en vias de desarrollo implica una pérdida de soberania
evidente en el ambito econémico y financiero de las naciones, aunque no
s6lo en esos espacios. La condicionalidad trasciende también en la seguridad
nacional, la seguridad interna y en la politica interna, tal como ocurre con las
reformas estructurales aprobadas en los paises por sus Congresos locales por
recomendacién de organismos trasnacionales, como la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE).?6* Es importante destacar
que detras de la condicionalidad de los organismos trasnacionales estan las
grandes potencias que controlan a esos organismos trasnacionales. Es decir,
la globalizacion desde arriba, es un ejercicio de geopolitica en beneficio de
los poderes econémicos, politicos y militares mas importantes del planeta.

Un elemento fundamental del Estado-nacién, el mas importante sin
duda desde Bodin, es la soberania. Como lo sefiala Gustavo Zagrebelsky, la
soberania en los nuevos Estados trasnacionales se ha transformado. En el
Estado-nacion del siglo XIX y buena parte del siglo XX, la soberania inter-
na indicaba la inconmensurabilidad del Estado frente a cualesquiera otros
sujetos, y por tanto, la imposibilidad de entrar en relaciones juridicas con
ellos, pues frente al Estado soberano no podian existir mas que relaciones de
sujecion. Desde una perspectiva externa, los Estados se presentaban como
fortalezas cerradas protegidas por el principio de la no injerencia.6

En el Estado contemporaneo del neoliberalismo ambas dimensiones de
la soberania se han modificado. Internamente, el pluralismo juridico, el for-
talecimiento de poderes facticos nacionales que disputan con el Estado el

363 Hernandez Cervantes, Aleida, La produccién juridica de la globalizacién econdmica, op. cit., p.
182.

36% En México reformas estructurales, como la educativa o la energética, se aprobaron
por recomendacién de organismos como la OCDE, el FMI o el Banco Mundial. Cardenas
Gracia, Jaime, Critica a la reforma constitucional energética de 2013, México, UNAM, 2014

365 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, op. cit., pp. 10y 11.
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poder y la creciente integracién de los Estados a entidades supranaciona-
les, propician que la soberania desde su dimension interna no le brinde al
Estado la prevalencia que tuvo anteriormente. Externamente, la globaliza-
cion y el desarrollo de poderes facticos e institucionales internacionales han
acabado con el principio de no injerencia nacional. Hoy en dia, las grandes
corporaciones econdmicas y las instituciones internacionales condicionan
la vida interna de los paises y parecen aniquilar el principio de autodeter-
minacién nacional.

A diferencia de lo que opina Zagreblesky, el futuro no es promisorio por-
que no basta con construir un nuevo Estado constitucional con garantias de
legitimidad democratica y de proteccion de los derechos humanos al interior
de los Estados®® —aunque es importante hacerlo porque es una parte del
problema—, sino que es necesario someter a derecho y a controles democra-
ticos a los poderes facticos trasnacionales, y dotar de legitimidad democrati-
ca a las instancias supranacionales.?” Hoy por hoy, esa transformacion se ve
remota porque la institucionalidad internacional depende en gran medida
de la economia mundial y de quien la dirige en su beneficio.

En el nivel interno de los Estados, los cambios juridicos de la globaliza-
cion neoliberal se perciben claramente. Gerardo Pisarello advierte la apa-
ricion de procesos deconstituyentes en las naciones que falsean el sentido
garantista —maximizador de los derechos humanos y de la democracia—
de los marcos constitucionales y, también, destaca el desarrollo de un cons-
titucionalismo liberal oligarquico que responde a la vigencia de las redes
juridicas internacionales y a la importancia que en ellas tiene la nueva /lex
mercaloria vinculada a los intereses de las grandes empresas trasnacionales,
a los organismos financieros y comerciales internacionales y, por supuesto,
a las grandes potencias que estan detras de todos esos procesos. Al interior
de los Estados, los 6rganos de defensa de la Constituciéon —ejecutivos, par-
lamentos, tribunales constitucionales— han asistido impotentes, cuando no
han alentado, el vaciamiento normativo nacional, el que es promovido desde
instancias estatales y supraestatales. Las Constituciones y los marcos juridi-
cos nacionales se vuelven flexibles frente a las presiones antisociales de la glo-
balizacién, y rigidas frente a las exigencias democratizadoras provenientes de
las sociedades locales, principalmente de los sectores mas desfavorecidos.?%

366 Ihidem, pp. 12y ss.
367 Asi lo propone Stiglitz, véase Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacion, Madrid,
Santillana, 2002, pp. 269 vy ss.

368 Pisarello, Gerardo, Procesos constituyentes. Caminos para la ruptura democrdtica, Madrid,

Trotta, 2014, pp. 16 y 17.
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Las caracteristicas del derecho interno paulatinamente van modifican-
dose. El Estado ya no concentra el monopolio de la produccion juridica,
sino que lo comparte con las instancias supranacionales, tanto publicas
como privadas. La lex mercatoria implica la existencia de un ordenamiento
espontaneo de los negocios del comercio internacional al margen del Es-
tado. Se comienza a transformar el esquema piramidal y jerarquico de las
normas del derecho interno y se sustituye por la pluralidad de redes nor-
mativas internacionales. En el derecho internacional con consecuencias ju-
ridicas internas se manifiesta un soff law que carece de sanciones explicitas,
por ¢jemplo, la pluralidad creciente en el derecho interno de lineamientos,
directrices, codigos de conducta y normas técnicas. Vinculado a lo anterior
se presenta en los Estados-nacion el vaciamiento normativo del derecho pt-
blico y el avance de un derecho privado orientado por los criterios de la glo-
balizaciéon. Con lo anterior, el ordenamiento juridico interno pierde certeza
juridica al competir con las redes juridicas de la globalizacién, y principios,
como el de la supremacia, se diluyen; se trastocan las viejas virtudes de ge-
neralidad y abstraccion de las normas, pues el derecho de la globalizacion
neoliberal es casuistico y fugaz, y las caracteristicas de unidad y coherencia
del ordenamiento, por la fuerza de las redes juridicas de la globalizacion,
obligan a que el sistema juridico se fragmente, aumenten las lagunas y las
antinomias juridicas.

Desde el punto de vista de la aplicacion del derecho interno globali-
zado, son instancias de arbitraje internacional y tribunales foraneos o su-
pranacionales los que lo aplican, principalmente el derecho referido al co-
mercio, a las inversiones, el que afecta a los sectores y ambitos de las otrora
areas estratégicas del Estado o el relacionado con los derechos humanos.
De esta suerte, la produccion juridica mas importante es externa y la inter-
pretacion y aplicaciéon del derecho interno globalizado corresponde a ins-
tancias jurisdiccionales foraneas o supranacionales.

En cuanto a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambienta-
les, como dice José Eduardo Faria, cuanto mas veloz es la integracion de los
mercados en un sistema mundo o en una economia-mundo, mas se reduce
la capacidad de coordinaciéon macroeconémica de los Estados-nacion, pues
mediante las recomendaciones de los organismos financieros internaciona-
les llega a impedirseles establecer politicas keynesianas de altas tasas de gasto

369 En México este proceso claramente se manifiesta en la reciente reforma energética, en
donde seran instancias de arbitraje y tribunales extranjeros los que resuelvan las disputas en-
tre el gobierno mexicano y las empresas trasnacionales energéticas. Cardenas Gracia, Jaime,
Critica a la reforma constitucional energética de 2013, op. cit.
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publico para sustentar el empleo o el crecimiento econémico.’”® De esta
manera, las posibilidades del Estado se reducen para garantizar o contribuir
a garantizar los derechos sociales. El modelo juridico neoliberal de la glo-
balizacién se caracteriza por la reduccién sustancial en la satisfaccion de los
derechos sociales. En este modelo, los ciudadanos del Estado nacién tienen
menos acceso al empleo, a la salud, a la educacion, a la vivienda y otros de-
rechos sociales que en el viejo modelo del Estado del bienestar.

El derecho de la globalizaciéon, como dijimos lineas mas arriba, es un
derecho opaco e ilegitimo. La opacidad es evidente porque las normas ju-
ridicas del soff law son producidas por instancias supranacionales guber-
namentales y no gubernamentales, sin la participacion de la sociedad, sin
rendiciéon de cuentas. Los procedimientos de generacion de ese derecho se
toman por unos cuantos funcionarios y empresarios —la tecnocracia de la
globalizacion— vy las sociedades nacionales desconocen las razones, moti-
VOs 0 argumentos que esgrimen esas personas para producir ese derecho, a
quién beneficia y por qué no beneficia o se produce bajo criterios alterna-
tivos. El proceso legislativo de creacion del derecho de la globalizacion se
realiza sin luz ni taquigrafos, sin debates parlamentarios en las instituciones
planetarias, y sin que los sectores sociales involucrados o afectados por esas
normas, puedan exponer sus puntos de vista en esos procedimientos. Es ile-
gitimo el derecho de la globalizacién neoliberal porque se trata de un dere-
cho conformado por personas que no han sido electas por el pueblo, que no
le rinden cuentas al pueblo, que no pueden ser removidas de sus funciones
por el pueblo, y que el derecho producido no responde a los intereses del
pueblo ni a los derechos fundamentales, sino a los intereses y deseos de las
grandes corporaciones internacionales y de los poderes politicos y econémi-
cos que estan detras de ellas. El derecho de la globalizacion no se somete,
en muchos casos, a la aprobacion de los parlamentos de los Estados-nacion,
y mucho menos al referéndum ciudadano. Es, ademas, un derecho que no
puede ser derogado o abrogado por los ciudadanos de los Estados-nacion.

V. LAS CARACTERISTICAS NEOLIBERALES DEL ESTADO,
CON REFERENCIA A MEXICO

Después de la Segunda Guerra Mundial se pensé que tanto el comunismo
como el capitalismo habian fracasado y que era necesario construir un nuevo
tipo de Estado que combinara el mercado con la planificacién econémica

370 Faria, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001, p. 30.
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para garantizar la paz, la integracién, el bienestar y la estabilidad.’”! Esta
pretension tedrica fue exitosa en la practica, y durante las décadas de los afios
cincuenta y sesenta del siglo pasado, muchos paises del capitalismo avanzado
e incluso en desarrollo, como México, crecieron a altas tasas y distribuyeron en
diversos grados y niveles la riqueza entre sus poblaciones.

En la década de los afos setenta del siglo pasado, la caida de los ingresos
tributarios en muchos paises y el aumento de los gastos sociales provocaron
lo que se denomino la crisis fiscal del Estado. Este hecho econémico vincu-
lado con otros, como la crisis del petréleo de 1973, pusieron en duda la via-
bilidad de las politicas keynesianas. Ante el estancamiento de la economia
capitalista y la necesidad de salir de la crisis, se propusieron distintas medi-
das econémicas y politicas. Podemos decir que desde la socialdemocracia se
insistié en estrategias corporativistas para intensificar la presencia estatal y
la regulacién econémica en el control de precios y salarios en aras de man-
tener el esquema del Estado del bienestar. Sin embargo, esta estrategia no
prevalecié porque implicaba una amenaza politica a las ¢lites econémicas y
a las clases dominantes, y por motivos estrictamente ideolégicos, lo que hoy
conocemos como proyecto neoliberal, fue escogido para restaurar el poder
de esas clases que habian perdido terreno en el Estado del bienestar y con
la crisis fiscal del Estado,*” y que con el neoliberalismo, han restaurado in-
mensamente su poder econémico en las sociedades a costa de los derechos
de las amplisimas mayorias sociales, tanto en paises desarrollados como en
los que se encuentran en vias de desarrollo.

Los fundamentos tedricos del modelo neoliberal globalizador tienen sus
antecedentes inmediatos en la obra econémica de Friedrich von Hayek y en
la creacion de la asociacion Mont Pelerin Society que aglutinaba a persona-
jes como Ludwig von Mises, Milton Friedman y Karl Popper. En sus orige-
nes, la asociacion Mont Pelerin Society promovia una fuerte defensa de la
propiedad privada y del mercado, y obviamente, se oponia a las teorias eco-
némicas que defendian el intervencionismo estatal. El grupo Mont Pelerin
recabd apoyos financieros y politicos en Estados Unidos y en los paises eu-
ropeos, y paulatinamente, los recibieron y lograron consolidar su influencia
cuando politicos como Margaret Thatcher y Ronald Reagan, accedieron al
poder en Gran Bretana y los Estados Unidos. El siguiente paso consistié en

371 Dahl, Robert y Lindblom, Charles, Politics, Economy and Walfare. Planning and Politico-
FEconomic Systems Resolved into Basic Social Processes, Nueva York, Harper, 1953.

372 Duménil, Gerard y Lévy, Dominique, “Neoliberal Dynamics. Towards A New Phase?,
en K. van der Pijl, L"Assassin, y Wigand, Duncan (eds.), Global Regulation. Managing Crises afier
de Impenrial Turn, Nueva York, Palgrave MacMillan, 2004, pp. 41-63.
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extender este credo al resto del planeta, lo que lograron a través de organis-
mos financieros internacionales como el Banco Mundial y el Fondo Mone-
tario Internacional, y por medio de las presiones de la Reserva Federal de los
Estados Unidos en paises como México. David Harvey explica la naturaleza
de las presiones y los chantajes. Describe que entre los anos de 1982-1984,
tanto ¢l Departamento del Tesoro de los Estados Unidos, como el Fondo
Monetario Internacional, accedieron a reestructurar el endeudamiento
de nuestro pais a cambio de que nuestro gobierno se comprometiera a
realizar reformas institucionales consecuentes con el modelo neoliberal,
recortara el gasto publico y emprendiera la privatizaciéon de sus empresas
publicas.?73

Por eso estamos obligados a desmentir los presupuestos de la teoria eco-
némica, politica y juridica neoliberal. Esos presupuestos sostienen que el
neoliberalismo globalizador promueve la libertad de las personas. La no-
ci6n es errénea porque no distingue que en las sociedades complejas la li-
bertad no es concepto diafano y univoco. Podemos mencionar que existen,
tal como lo hizo Polanyi, dos tipos de libertad.?”* El primer género es la
libertad que promueve el neoliberalismo globalizador: una libertad para
explotar a los demas; la libertad para obtener ganancias desmesuradas sin
retribuir a las comunidades; la libertad de impedir que las innovaciones
tecnolégicas sean utilizadas con una finalidad ptblica; la libertad para be-
neficiarse de las calamidades ptblicas, y la libertad para obtener ventajas
del dafio que causamos o de la apropiacion indebida de la riqueza de los
otros. El segundo tipo son las libertades que son compatibles con el Estado
de derecho y la democracia, como la libertad de mercado, de conciencia, de
expresion, de reunion, de asociacion, y la libertad de elegir nuestro propio
trabajo. Estas tltimas son las que debemos potenciar, pero a la par, debemos
evitar que sean manipuladas en beneficio de los que promueven el primer
tipo de libertades como lo hace el neoliberalismo.

Entre los supuestos teoéricos del Estado neoliberal se han mencionado,
entre otros, los siguientes: protege la propiedad privada, mantiene el im-
perio de la ley y fortalece el libre mercado y el libre comercio; son divisa
la inviolabilidad de los contratos y los derechos a la libertad de expresion
y de accién; la empresa privada y la iniciativa empresarial son las llaves
de la innovacion y de la creacion de la riqueza; los derechos de propie-
dad intelectual son garantizados para estimular los cambios tecnologicos;

373 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, op. cit., p. 36.
37% Polanyi, Karl, The Great Transformation, Boston, Beacon Press, 1954.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/EiljTn
192 JAIME CARDENAS GRACIA

se asegura la eliminacién de la pobreza a través de los mercados libres y
del libre comercio; se dice que la ausencia de proteccion a los derechos de
propiedad constituye una barrera que impide el desarrollo econémico y
el bienestar humano; se busca prohibir los bienes comunes para que no
sean sobreexplotados irresponsablemente por cualquiera; se mantiene que
el Estado no debe controlar ni explotar ningtn sector de la economia, por-
que ello empobrece a las sociedades y limita la competencia econémica; se
afirma que la privatizacion, la desregulacion y la competencia eliminan los
tramites burocraticos, incrementan la eficiencia, la productividad y se evita
la corrupcidn; se argumenta que se defiende la libertad personal, que es la
base del desarrollo personal y de la economia; se asume que la competencia
internacional mejora la eficiencia, la competitividad, reduce los precios y
controla las tendencias inflacionarias; se sostiene que los tratados y acuerdos
comerciales como el TLCAN son cruciales para el avance del proyecto neo-
liberal global, y se prefiere una democracia de élites y de expertos a una
democracia de mayorias o popular para no poner en riesgo las libertades
y los derechos de las minorias.?7>

Sin embargo, los tedricos del neoliberalismo no suelen exponer las con-
tradicciones del modelo neoliberal globalizador. Entre éstas se deben desta-
car las siguientes:

1) La competencia econémica acaba muchas veces en monopolios y
oligopolios, pues las empresas mas fuertes expulsan a las mas débiles
del mercado.

2) La teoria econémica neoliberal es incapaz de explicar la existencia de
los monopolios naturales, como los que existen en el ambito energéti-
co, principalmente en la electricidad.

3) El modelo neoliberal se desentiende de los fallos del mercado, es de-
cir, de las externalidades (quién paga la contaminacién o la afecta-
cion al medio ambiente o a la salud que propicia la actividad econo-
mica de las empresas).

4) El modelo neoliberal desconoce las condiciones asimétricas de los
diversos agentes que actiian en el mercado nacional y mundial, dado
que, por ejemplo, no todos poseen el mismo nivel de informacién o
las mismas capacidades tecnoldgicas.

5) El modelo neoliberal no se hace cargo de la existencia de determina-
dos derechos de propiedad que, como la propiedad intelectual, pro-
pician la busqueda de rentas y no la competencia econémica.

375 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, op. cit., pp. 73-76.
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6) El modelo neoliberal omite describir que en muchas ocasiones el de-
sarrollo cientifico y tecnolégico estan desconectados del mercado y
las innovaciones que se producen suelen no tener demanda.

7) El modelo neoliberal no da cuenta de las consecuencias especulativas
que propicia la gran acumulacién del capital financiero.

8) El modelo neoliberal tampoco atiende los elementos disolventes del
propio modelo; es decir, quién se hace cargo de los menos aventaja-
dos de las sociedades y de los paises.

9) El modelo neoliberal elude los elementos autoritarios que prohija, ta-
les como la democracia electoral elitista o de expertos que promueve,
lo que motiva amplios descontentos sociales por la ausencia de cana-
les de participacion efectivos.

10) El modelo neoliberal no afronta la ilegitimidad y opacidad que sostie-
ne a los organismos financieros internacionales y a las corporaciones
trasnacionales que crean y aplican el sofl law y la lex mercatoria.’”s

En sintesis, el Estado neoliberal globalizador mercantiliza todos los
derechos humanos y los bienes comunes en beneficio de las grandes cor-
poraciones trasnacionales. El Estado neoliberal globalizador se mantiene
autoritariamente con enormes déficits de legitimidad democratica y de
transparencia,’’ en tanto que no se promueve la participacion y la delibe-
racion publica de los asuntos colectivos; no respeta el medio ambiente ni las
culturas ancestrales, pues expolia y saquea intensiva y extensivamente los
recursos naturales del planeta en beneficio de unos cuantos; es el principal
promotor de la pobreza y la desigualdad mundial. Es un Estado disenado
desde los intereses de las clases dominantes, y por tanto, alienta Estados ra-
cistas, clasistas y profundamente injustos que favorecen la represion policial
de los débiles, la construccion de relaciones interpersonales basadas en el
miedo, en el estereotipo, en la distancia fisica y en la sospecha.’78

Las caracteristicas neoliberales del nuevo Estado se integran, desde
nuestro punto de vista, por los siguientes elementos, a los que en otros tra-
bajos he aludido:*” 1) poderes facticos nacionales y trasnacionales sin limi-

376 Ibidem, pp. 76-79.

377 Benz, Arthur, El Estado moderno. Fundamentos de su andlisis politoldgico, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2010.

378 Sousa Santos, Boaventura de, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde
una epistemologia del Sur, México-Guatemala-Buenos Aires, Universidad de los Andes-Siglo del
Hombre Editores-Siglo XXI Editores, 2010, pp. 161 y 162.

379 Céardenas Gracia, Jaime, “La construccion del Estado constitucional en México”, en
Molina Pineiro, Luis et al., ;Constitucionalizar democratiza!, México, Porrta-UNAM, 2011, pp.
82-105; mismo autor, £/ modelo juridico del neoliberalismo, México, UNAM, 2015 (en prensa).
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tes y controles juridicos suficientes; 2) derechos fundamentales sin garantias
plenas de realizacién, principalmente respecto a los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales; 3) débil democratizacion, transparencia,
rendicién de cuentas, eficiencia y eficacia de las instituciones del Estado y
de las trasnacionales; 4) supremacia de los tratados internacionales, princi-
palmente los relacionados con el comercio, las inversiones y la propiedad,
por encima de las Constituciones nacionales; 5) mecanismos débiles de de-
recho procesal constitucional para no proteger con suficiencia los derechos
fundamentales de caracter social ni los derechos colectivos; 6) instrumentos
anticorrupciéon compatibles con los intereses de las grandes corporaciones
trasnacionales; 7) reduccion de la democracia participativa, deliberativa y
comunitaria, y con ello, impulso de una democracia electoral manipuladora
de los derechos politicos de los ciudadanos; 8) entrega del patrimonio de las
naciones —sus recursos naturales— y de su explotacién a los intereses fo-
raneos; 9) inadecuada defensa de la soberania nacional, y 10) implantaciéon
del modelo econémico neoliberal globalizador para someter al derecho y al
Estado nacional en su provecho.

En lo tocante al primer elemento, los poderes facticos nacionales, pero
sobre todo los trasnacionales, se desbocan en el Estado neoliberal, que-
dan sin control juridico y democratico alguno. Grandes corporaciones de
las telecomunicaciones, financieras y bancarias, de la informacion, de la
energia, de caracter militar, de los alimentos, actian por encima del poder
y de las instituciones de los Estados nacionales —en especial de los mas
débiles— con el respaldo de las grandes potencias econémicas y militares
del mundo. Los factores reales de poder, tanto nacionales como interna-
cionales, colonizan y determinar el funcionamiento de las instituciones na-
cionales y supranacionales. El orden juridico resultante se pone al servicio
de esos intereses por encima de los derechos de las personas y las colecti-
vidades.

Las soluciones a las amenazas que representan los poderes facticos na-
cionales y trasnacionales contra los derechos de las personas y de los grupos
debieran pasar, entre otras, por las siguientes medidas: 1) preservar al Esta-
do y fortalecerlo mediante la integracion de la democracia ciudadana, ello
implica democratizar y transparentar sus instituciones e incorporar medios
de democracia participativa, deliberativa y comunitaria;*° 2) aprobar una
estricta legislacion antimonopolios; 3) determinar que los poderes facticos

380" Algunos abundan en formas de globalizacién econémica y social desde abajo. Alba
Vega, Carlos et al., La globalizacion desde abajo. La otra economia mundial, México, Fondo de Cul-
tura Econémica-El Colegio de México, 2015.
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son sujetos obligados de las normas de transparencia y acceso a la informa-
ci6n; 4) obligar a que los poderes facticos tengan una vida interna democra-
tica (partidos, sindicatos, organizaciones empresariales nacionales y trasna-
cionales, iglesias, etcétera); 5) impedir cualquier privilegio fiscal injustificado
o de otro tipo que favorezca a los poderes facticos; 6) reformar las institu-
clones internacionales a fin de abrirlas y democratizarlas; 7) reestructurar el
sistema financiero internacional para transparentarlo y hacerlo mas justo;
8) extraer del ambito del comercio y la mercantilizacién recursos como la
salud, la educacion, la cultura, el medio ambiente, etcétera; 9) mundializar
el constitucionalismo y las estructuras constitucionales de control del poder,
a fin de que las relaciones econdémicas y otras, producto de la globalizacién,
no queden al margen del derecho y del control ciudadano, y 10) promover
un contrato global para la satistacciéon de las necesidades basicas, dirigido a
suprimir las ilegitimas desigualdades socioeconémicas entre clases, géneros,
etnias, regiones y naciones, etcétera.

Sin embargo, los Estados nacionales son incapaces de hacer frente a la
influencia de los poderes facticos nacionales y trasnacionales. Los sistemas
politicos y juridicos de los Estados nacionales y de los organismos supra-
nacionales estan dominados por ellos y son puestos a su servicio. A nivel
interno, moldean a su antojo la informacion a través de los medios de comu-
nicacién electronica que ellos controlan; promueven el financiamiento pri-
vado en las campanas para supeditar los intereses generales al interés de los
duenos del capital; evitan que formulas de democracia radical se implanten
en las instituciones; los bancos centrales vigilan que las variables macroeco-
némicas no pongan en riesgo las ventajas derivadas del modelo; estimulan
mediante el cabildeo que los legisladores impulsen las politicas pablicas que
a ellos les interesan, y utilizan el poder de los bancos internacionales y de los
organismos financieros internacionales para respaldar el modelo que han
impuesto. A nivel internacional, el escaso desarrollo del derecho interna-
cional y la debilidad de las instituciones supranacionales, que son sostenidas
econ6micamente por las grandes potencias, propicia que el derecho inter-
nacional que importa no sea el de los derechos humanos —mucho menos
el vinculado a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales—
sino el derecho internacional del libre comercio, de la inversién, de las tele-
comunicaciones y de la defensa de la propiedad intelectual.

El segundo elemento del Estado neoliberal esta vinculado a la existen-
cia de profusos catalogos de derechos en las Constituciones y en los tratados
que no vienen acompanados de garantias de realizacién, principalmente
cuando se trata de proteger, estimular y garantizar los derechos econémicos,
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sociales, culturales y ambientales. El Estado neoliberal tiene como divisa
el desmantelamiento del Estado del bienestar y no dota para esos dere-
chos fundamentales de las garantias sustantivas y procesales para hacer-
los efectivos.’! Los mecanismos constitucionales, legales, administrativos y
presupuestales para que los derechos sean exigibles son indispensables.?8?
No basta que los tratados sobre derechos humanos tengan la misma jerar-
quia de los principios constitucionales, es necesario que todas las autorida-
des, de los distintos niveles de gobierno, se responsabilicen en el ambito de
su competencia por su cumplimiento, y como ya se menciond, que existan
las garantias procesales e institucionales que posibiliten su realizacion y su
justiciabilidad. Roberto Gargarella describe algunos ejemplos de Tribuna-
les Constitucionales y Cortes Supremas —en Sudafrica, India, Colombia y
Argentina— que han asumido un compromiso de efectiva realizacién con
los derechos.? Sin embargo, esos casos aislados desgraciadamente no es-
tan generalizados, y tanto las instituciones nacionales del Estado neoliberal
como las supranacionales, colocan en los hechos, a través de sus decisiones,
a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales en un nivel je-
rarquico inferior al de los derechos de libertad.

En México, la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011, principalmente a los parrafos segundo y tercero del articulo lo. de la
carta magna, podria abonar en el cumplimiento y exigibilidad de los dere-
chos fundamentales, principalmente de los econémicos, sociales, culturales
y ambientales, siempre y cuando todas las autoridades del pais efectivamen-
te hagan interpretaciéon conforme y pro homine de constitucionalidad y de
convencionalidad. Ademas de aplicar los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad en la interpretaciéon de cual-
quier tipo de norma juridica y en la resolucién de cualquier tipo de caso.?*
Desgraciadamente, mis recomendaciones distan de verse concretadas en
los hechos. La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon mantiene un doble
discurso, pues en la retérica judicial abunda en conceptos como bloque de

381 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Ma-
drid, Trotta, 2002.

382 Navarro, Vicenc, Bienestar insuficiente, democracia incompleta, Barcelona, Anagrama, 2002,
pp- 31-103.

383 Gargarella, Roberto, “Justicia y derechos sociales: lo que no dice el argumento demo-
cratico”, Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, t. II, pp.
962-965.

3% Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos
humanos (2009-2011), México, Porraa-UNAM, 2011; Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La
reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma, México, Porraa-UNAM, 2012.
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constitucionalidad y parametro de constitucionalidad, al grado que deci-
siones como la del caso Rosendo Radilla —resolucion del expediente varios
912/2010— le merecio recibir un reconocimiento en derechos humanos de
la ONU; pero en la estructura jerarquizada y piramidal del poder judicial
federal, la cara es distinta cuando los jueces y magistrados federales tienen
que lidiar con el poder de las instituciones y de los poderes facticos, ya que
ahi se apela a la jurisprudencia mas rancia y tradicional para declarar im-
procedentes y sobreseer amparos que tenian por finalidad maximizar los
derechos fundamentales de las personas y de los colectivos, o que buscaban
cuestionar la pertinencia constitucional y convencional de las reformas es-
tructurales que apuntalan las caracteristicas del Estado neoliberal.

Es muy dificil que el Estado neoliberal acepte innovaciones instituciona-
les como las siguientes: eleccién ciudadana de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién; acciones populares de inconstitucionalidad
sin que se tenga que acreditar interés juridico o legitimo alguno; acciones
colectivas para proteger cualquier derecho colectivo o interés difuso y no,
como se restringen ahora en el derecho mexicano, a unas cuantas materias;
el establecimiento de mecanismos de exigibilidad y justiciabilidad plena de
todos los derechos, principalmente de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales; la aprobaciéon mediante referéndum de los tra-
tados internacionales; la subordinacién de las fuerzas armadas al régimen
de derechos humanos, y la incorporacion de la doctrina de la Drittwirkung
der Grundrechte para enfrentar los excesos y arbitrariedades de los poderes
facticos nacionales y supranacionales en relacién con violaciones y afecta-
ciones a los derechos econémicos, sociales y culturales.?>

En materia de derechos humanos, para enfrentar los efectos mas negati-
vos del Estado neoliberal, se podria pensar en el reconocimiento de nuevos
derechos humanos. David Harvey propone algunos de esos nuevos dere-
chos: derechos a oportunidades de vida; derechos al buen gobierno o go-
bierno justo; derecho de los trabajadores a intervenir mediante voz y voto
en las distintas etapas de la produccion capitalista; el derecho a no ser cri-
minalizado por realizar protestas sociales; derecho a un medio ambiente
saludable; derecho al control colectivo de los recursos de propiedad comun;
derechos a las nuevas generaciones; derecho a la migracién; derecho a con-
cebir los derechos desde el entorno cultural y comunitario; derecho al mi-
nimo vital, y derecho a la libre experimentacién y al acceso a los bienes de

385 Mijangos Gonzélez, Javier, “La doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte en la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Teoria y realidad constitu-

‘cional, Madrid, nam. 20, 2007, pp. 583-608.
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la ciencia y la tecnologia, pero sin que ello implique someterse a procesos
cientificos o tecnologicos que responden a los intereses de la élite o grupo
social dominante.386

El tercer elemento del Estado neoliberal consiste en promover una débil
democratizacion, transparencia, rendicion de cuentas, eficiencia y eficacia
de las instituciones del Estado y trasnacionales, para que las instituciones
publicas —poderes y 6rganos constitucionales autbnomos— se pongan al
servicio del gran capital y de los poderes facticos, y ni por asomo se compro-
metan con los derechos fundamentales de las personas y de los colectivos.
El Estado neoliberal requiere de profundas innovaciones para poner fin al
divorcio entre gobernantes y gobernados porque sus niveles de ilegitimidad
se acentian aceleradamente. Por ejemplo, en la reciente reforma electoral
mexicana,*®” hemos advertido que el gobierno mexicano es cada vez mas
oligarquico porque no descansa en su origen en elecciones libres y auténti-
cas (democraticas)’8, y en cuanto a su ejercicio, porque las oligarquias con-
temporaneas no reconocen plenamente los derechos de la oposicion en la
competencia por el poder politico®® ni aceptan la garantia plena y satisfac-
toria de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

Nuestro pais no ha concluido el proceso de transicion a la democracia,
y por tanto, no contamos con una democracia consolidada porque las ¢élites
econdmicas y politicas han preferido mantener el modelo del Estado neo-
liberal. Las estructuras politicas y electorales que anteriormente estuvieron
al servicio de un partido hegemoénico y de un hiperpresidencialismo, hoy
en dia, estan al servicio de los poderes facticos nacionales y trasnacionales,
y las elites econémicas y politicas que formalmente gobiernan, reproducen
la ideologia y las concepciones de los intereses que sostienen el aparato ins-
titucional. Cualquier visiéon alternativa a la dominante de la vida politica
o econdmica carece de espacios mediaticos para expresarse. De hecho, en
la titularidad de los 6rganos constitucionales autbnomos de la Republica,
no existe representacién de los indigenas, del zapatismo, de la disidencia

386 Harvey, David, Espacios de esperanza, Madrid, Akal, 2012, pp. 284-288.
387 La reforma constitucional electoral fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 10 de febrero de 2014, y la clectoral secundaria fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 23 de mayo de 2014. Fundamentalmente, la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales, la Ley General de Partidos, las reformas a la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacién en materia electoral, la Ley General en Materia de De-
litos Electorales y la Ley Organica del Poder Judicial Federal.

388 Cdardenas Gracia, Jaime, La crisis del sistema electoral mexicano. A propésito del proceso electoral

de 2012, México, UNAM, 2014.
389 Bobbio, Norberto, Diccionario de Politica, México, Siglo XXI, 1988, t. I, pp. 1118-1122.
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magisterial, de los sindicatos independientes o de cualquier otra expresion
alternativa de la sociedad.

En México existe una generalizada corrupcion con enormes niveles de
impunidad, la que se acentuara con la inclusion de la reeleccién legislativa
y municipal incluida en la dltima reforma electoral de 2013-2014. El fi-
nanciamiento privado y la no autonomia de la politica respecto a la esfera
empresarial promoveran atn mas la oligarquizacion de la clase gobernan-
te. La reeleccion limitara la renovacion de las élites y concentrard el poder
en los mismos de siempre en beneficio de los intereses del Estado neolibe-
ral. La reeleccion afianzard el poder de los gobernantes y de los intereses
economicos que los sostienen. La reforma electoral mexicana no propuso,
para contrarrestar los efectos nocivos de la reeleccion, instituciones como
la revocacion del mandato, tampoco se determiné la derogacion del finan-
ciamiento privado, y permitié la reeleccion si el cargo susceptible de ella,
recibe el beneplacito de la nomenclatura del partido correspondiente. Lo
anterior significard que los que se reelijan, seran los que tengan el respaldo
de la clase empresarial nacional y trasnacional y de las nomenclaturas de
los partidos; los reelectos seran instrumento de los poderes facticos. La re-
eleccion fortalecerd a la clase politica que representa al status quo y sera un
instrumento para impedir el ingreso al poder de visiones alternativas de la
politica o de la economia.

Las reformas electorales y politicas que en México se han aprobado son
simuladoras y compatibles con el Estado neoliberal, alientan una demo-
cracia formalmente representativa carente de asideros participativos, de-
liberativos y comunitarios. Por ejemplo, la Gltima reforma no incorporo6 la
revocacion de mandato, ni el referéndum; pero tampoco la acciéon popular
de inconstitucionalidad. Se mantuvieron los requisitos constitucionales de
2012 que dificultan a los ciudadanos el derecho a la consulta, a la iniciativa
legislativa ciudadana y a las candidaturas independientes.

Las tres fuerzas politicas mayoritarias que negociaron en la opacidad la
reforma electoral, buscaron eliminar, a través del umbral del 3% de la vota-
cion valida, a las fuerzas politicas minoritarias, todo ello, plenamente acep-
table para las exigencias del Estado neoliberal. Igualmente, la reforma pro-
hibi6 a los partidos politicos de nueva creacion, la posibilidad de coaligarse
(articulo segundo transitorio de la reforma constitucional) para ahondar en
la l6gica de eliminacion juridica —artificial— de las fuerzas politicas mino-
ritarias. Los cauces de representacién minoritaria quedaron cancelados. Las
minorias en México no tendran representantes en el Congreso de la Union
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porque una débil representacion politica es coherente con los postulados del
Estado neoliberal.

Respecto a la organizacién del poder en México podemos decir que es
plenamente coincidente con los fines del Estado neoliberal, que casi todas
las instituciones no favorecen la participacion ciudadana en ellas ni la deli-
beracion publica de los asuntos de interés general. Se trata de instituciones
que no se orientan a la proteccion de los derechos fundamentales de todos
y estan disefiadas para proteger los intereses de unos cuantos sectores. Por
ejemplo, en el Ejecutivo se necesita, entre otras medidas: consolidar el servi-
cio civil de carrera; sancionar la opacidad gubernamental con la destitucion
de los servidores publicos; incorporar a la sociedad civil de manera efectiva
en el procesamiento y determinacion de las politicas publicas; las decisiones
administrativas fundamentales, tales como la aprobacion de reglamentos, la
definicién del proyecto de presupuesto o el ejercicio del gasto publico, de-
ben abrirse a la participacion y conocimiento ciudadano; es preciso derogar
la proliferaciéon de normas administrativas en materias reservadas por la
Constitucién a la ley; en la negociacion y aprobacion de tratados y acuerdos
internacionales debe participar la ciudadania con el conocimiento de los
procesos respectivos y en la aprobacion mediante referéndum; los tribunales
administrativos deben pasar al Poder Judicial; los sistemas de seguridad na-
cional y ptblica deben quedar sujetos a los mas amplios niveles de participa-
ci6n ciudadana y transparencia; es preciso retirar al ejército de las labores de
seguridad publica; es necesario establecer un catalogo de responsabilidades
al titular del Ejecutivo; es indispensable sujetar a control pleno del Legislati-
voy de los ciudadanos las atribuciones hacendarias, fiscales y presupuestales
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y es ineludible reducir las
atribuciones del Ejecutivo para comprometer la deuda publica del pais.

En el legislativo son necesarias, entre otras medidas, incrementar sus
atribuciones de control y de orientacion politica al Ejecutivo; fortalecer el
papel de las comisiones de investigacion sobre los asuntos sociales, politicos
y econémicos; regular los conflictos de interés de los legisladores y el cabil-
deo; implementar el servicio civil de carrera; establecer medidas estrictas
de transparencia y racionalidad en el ejercicio de los recursos publicos en
el Legislativo; determinar un régimen de responsabilidades y sanciones a
los legisladores por incumplimiento de sus funciones; hacer de las comi-
siones legislativas el motor del Parlamento; fortalecer la deliberacion y la
transparencia en todos los ambitos del Legislativo; modificar la organiza-
cién de las Camaras para que sus funciones de desarrollen con horizontali-
dad; otorgar legitimacion procesal activa a los grupos parlamentarios para
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promover acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales,
y fortalecer la independencia y libertad del legislador mediante la introduc-
cion en la ley del estatuto del legislador.?%

El poder clasico en los sistemas politicos y juridicos comparados para
la accountability horizontal es el Poder Judicial. Sin embargo, en México y en
muchos paises como el nuestro, es un poder débil politica y socialmente, un
poder no independiente, que no cumple su funcién de garantizar el acceso
a la justicia y la proteccion judicial de miles de personas; un poder, ademas,
deficiente, en donde la resolucién de conflictos espera aflos para obtener
una respuesta judicial que no siempre es de calidad. Lo mas importante en
este poder entranaria ampliar el acceso a la justicia, la independencia del
Poder Judicial, asi como su eficiencia y eficacia®! para que no estuviese mas
al servicio de los fines del Estado neoliberal.

Entre otras reformas al poder judicial se pueden proponer las siguien-
tes: 1) ciudadanizar al Consejo de la Judicatura Federal para abrir esa insti-
tucion a la sociedad. Que el presidente del Consejo no sea el de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién para que no exista el conflicto de interés que
hoy se tiene. Que en la integraciéon del Consejo no haya mayoria judicial
para que no se refuerce en su interior el nepotismo, la conservacion de los
intereses creados y la endogamia; 2) elegir por voto directo de los ciudada-
nos a los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y reducir
sus privilegios. Lo anterior para que la Suprema Corte tenga legitimidad
democratica directa, producto de la soberania popular. Asi se romperia la
objecién democratica de que se trata de un legislador que invalida leyes sin
sustento democratico; 3) crear el Tribunal Constitucional para que sea el
defensor de la Constitucién. Dotar al Tribunal Constitucional de los mas
amplios medios procesales para garantizar el respeto de la Constitucion (ac-
ciones ciudadanas de inconstitucionalidad, cuestiéon de constitucionalidad,
control previo de constitucionalidad, etcétera). La Suprema Corte actual se
transformaria en la Gltima instancia de control de la legalidad; 4) establecer
el amparo social para que los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, sean exigibles de manera directa, y no a través de la ley secun-
daria, en sede judicial. El amparo debe dejar de ser el instrumento de defen-
sa de derechos de corte individual como atn lo es en los hechos; 5) introdu-
cir efectivamente el amparo en contra de actos de los particulares (poderes
facticos). En el Estado contemporaneo el poder fundamental que esta detras

390 Cardenas Gracia, Jaime, Poderes ficticos e incompatibilidades parlamentarias, México,

UNAM, 2006.

391 Sobre estos temas véase, por ejemplo, Alvarado, Arturo (ed.), La reforma de la justicia en
Meéxico, México, El Colegio de México, 2008.
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del poder formal y que lo subordina debe ser sometido a la Constitucion. Si
los poderes facticos actian sin control alguno no puede haber Estado de de-
recho; 6) el sistema penal debe ser garantista. Las figuras del arraigo y de los
testigos protegidos por ser elementos del derecho penal del enemigo debieran
ser derogadas (derecho antidemocratico, no propio del Estado de derecho). El
fin del derecho penal es la readaptaciéon de los sentenciados y no la venganza
del Estado, y 7) la sociedad debe incorporarse activamente a las instancias de
seguridad publica, ministeriales y judiciales a través de: a) la auditoria ciu-
dadana; b) la figura del jurado ciudadano y del amicus curiae; ¢) las acciones
ciudadanas de inconstitucionalidad; d) el presupuesto participativo en el Po-
der Judicial, y ¢) la profundizacién en la transparencia de las actuaciones de
seguridad publica, ministeriales y judiciales.

Los o6rganos constitucionales auténomos, como el Instituto Nacional
Electoral (INE), el Banco de México, la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, requieren de una gran apertura a la sociedad. Sus titulares deben
ser designados por los ciudadanos y no por los partidos, el gobierno o los
poderes facticos. Es fundamental crear algunos 6rganos constitucionales au-
tonomos como la Auditoria Superior de la Federacién. En materia de trans-
parencia y acceso a la informacién publica —de los 6rganos del Estado y de
los poderes facticos— es indispensable que el instituto Nacional de Trans-
parencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI)
sea efectivamente un érgano constitucional autébnomo y no una institucion
controlada por los tres partidos mayoritarios. Se necesita también un Con-
sejo Econémico y Social que represente a los sectores social y privado en la
planeacion del desarrollo nacional y el establecimiento de politicas publicas
(este 6rgano tendria facultades consultivas y emitiria recomendaciones al
Ejecutivo y a otros poderes y 6rganos en la definicién e implementacién de
las politicas publicas en materia econémica y social).

El cuarto elemento del Estado neoliberal supone la supremacia de los
tratados internacionales por encima de la Constitucion, principalmente
los relacionados con el comercio, las inversiones y la propiedad, cuando las
Constituciones nacionales debieran ser la norma suprema de las naciones
mientras no existan las condiciones efectivas de un constitucionalismo mun-
dial. El principio de supremacia constitucional deriva del caracter fundante
que tiene la Constitucién respecto a todo el orden juridico restante, pero
sobre todo, porque la Constitucién es la expresion de la soberania popular
y del poder constituyente.?

392 Negri, Antonio, El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, Madrid,
Libertarias-Prodhufi, 1994.
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Sin embargo, los tratados en materia de comercio o de inversiones se
superponen a las Constituciones. Por ejemplo, en el TLCAN se pact6 la
apertura de la petroquimica y la electricidad de manera peculiar: el gobier-
no reservo, en el capitulo VI del TLC, el petréleo y el gas,? pero abri6 el
esquema de compras gubernamentales en el capitulo X, y dio pie con ello,
a la ampliacion de la contratacion de servicios con empresas extranjeras.
Ademas, es importante decir, que acorde a la normatividad derivada del
TLC, en el capitulo XV, relativo a la “Libre competencia, monopolios y
Empresas de Estado”, que si un Estado renuncia, privatiza o transfiere a
los particulares un area econémica sujeta a su control, ésta ya no podra ser
reasumida libremente, sino que tiene que abrir una ronda de negociaciones
con las contrapartes. En caso de controversias, éstas serian ventiladas ante
los paneles internacionales, y no ante los tribunales del Poder Judicial de
la Federacion.

Al aprobarse la reforma energética de 2013-2014, el Estado mexica-
no renuncia a la reserva que hizo para si mismo en el capitulo VI sobre
“Energia y petroquimica basica” del TLC, en donde aparté el petroleo,
hidrocarburos y petroquimica basica, en sus diferentes fases de explotacion,
de la zona de libre comercio de Norteamérica. Lo anterior quiere decir que
la modificacion de la Constituciéon equivale a una reforma subrepticia del
TLCAN, y nos coloca en los supuestos de los capitulos X, XI y XV del mis-
mo, en donde, como vya se dijo, se estipula que si un Estado renuncia, pri-
vatiza o transfiere a particulares un area sujeta al control estatal, ésta ya no
puede ser asumida libremente por el Estado. Todo lo anterior, a pesar de lo
estipulado en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros (GATT), en
donde se reconoce que México es un pais en desarrollo, supone el derecho a
recibir en todo momento un trato diferenciado y favorable, tanto en las ne-
gociaciones sobre concesiones arancelarias en las que no se le puede exigir
reciprocidad absoluta, como respecto a las salvaguardias. En el protocolo de
adhesion al GAT'T, México excluy6 el petrdleo, y en general, los hidrocar-
buros regulados en el articulo 27 constitucional de las obligaciones inheren-
tes a ese convenio internacional. A juicio de algunos autores, el GATT tiene
una jerarquia superior a la de cualquier tratado de libre comercio firmado

393 México defini6 cinco negativas precisas al firmar inicialmente el TLC: no a los con-
tratos riesgo en exploraciéon y explotaciéon; no a la inversiéon extranjera en petroquimica
basica; no a la garantia de suministro o seguridad de abasto; no a las ventas al menudeo
(gasolinerias), y no a la liberalizaciéon del comercio exterior de petréleo crudo, gas natural y
petroliferos. Cordero, Maria Elena, Qué ganamos y qué perdimos con el TLC, México, Siglo XXI-
UNAM, 2003, p. 216.
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y ratificado por nuestro pais, por ser un tratado multilateral y marco, lo que
significaria que los hidrocarburos de México estan juridicamente excluidos
del comercio internacional y de cualquier convencién internacional regio-
nal que restringiera los derechos de la nacion sobre ellos.?*

Los capitulos X, XI y XV (capitulos sobre compras gubernamentales,
inversiones y politica en materia de competencia, monopolios y empresas
de Estado) del TLCAN, en contra de la Constitucién y del GATT, como ya
se dijo, hacen nugatoria la reserva que sobre petréleo e hidrocarburos hace
el capitulo VI del TLC, porque los capitulos X y XI abren las comparas
gubernamentales y las inversiones en PEMEX y en el sector energético a
los paises parte del Tratado, y en cuanto al capitulo XV, cualquier reforma
o medida administrativa que privatice o liberalice estos recursos, impide al
Estado volver a asumirla libremente. Los demas TLC ratificados por Méxi-
co repiten en lo sustancial el esquema del TLCAN, lo que implica la libe-
ralizacién y privatizacion de los recursos petroleros. Ademas de lo anterior,
las negociaciones de la Ronda de Uruguay, que concluyeron formalmente
con la reunion ministerial de Marrakesh, el 15 de abril de 1994, que cre6 la
Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), promueven la liberalizacion
progresiva del comercio, en forma gradual, mediante la reduccién de obsta-
culos al comercio, incluyendo al petroleo y los hidrocarburos.?%

Ademas, en el derecho internacional las trasnacionales tienen protegi-
das sus inversiones, via los APRIS y el Convenio relativo a la Agencia Multi-
lateral de Garantia a la Inversion (MIGA), a cargo del Banco Mundial, que
blinda juridicamente a los empresarios extranjeros contra cualquier medida
que afecte sus intereses, incluyendo la expropiacion.? Por eso, argumentar

39% Witker, Jorge y Hernandez, Laura, Régimen juridico del comercio exterior de México, 3a. ed.,
México, UNAM, 2008, pp. 47 y ss.

395 Idem; Witker, Jorge (coord.), El tratado de libre comercio de América del Norte. Evaluacién ju-
ridica: diez afios después, México, UNAM, 2005; Lépez Velarde Estrada, Rogelio, “Energia y
petroquimica basica”, en Witker, Jorge (coord.), Ll tratado de libre comercio de América del Norte.
Andlisis, diagndstico y propuestas juridicas, México, UNAM, 1993, t. I, pp. 203-259; Jiménez Vaz-
quez, Raul, “Consideraciones en torno al capitulo de compras gubernamentales del TLCAN
y su eventual impacto en el derecho mexicano”, en Witker, Jorge (coord.), £l tratado de libre
comercio de América del Norte. Andlisis, diagndstico y propuestas juridicas, op. cit., pp. 261-281.

39 Segtin lo sefiala la Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA) con base en la
Convencién que Establece la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversion. Esta es una
aseguradora de inversiones privadas a nivel mundial con sede en Washington. Su mem-
brecia esta abierta a todos los paises miembros del Banco Mundial, tiene la funcién de dar
confianza y confort a la inversion extranjera directa (IED) que invierte en paises en vias de
desarrollo, dirigiéndose de manera especial a proyectos de desarrollo que sean econémi-
ca, ecolbgica y socialmente sustentables. MIGA provee seguro a la inversion para efectos
de transferencias de fondos, expropiacién y medidas similares, incumplimiento de contrato,
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en esas controversias que nuestra Constitucion debe prevalecer sobre los
tratados, aunque es correcta, no parece muy realista.’"”

Por lo que las inversiones extranjeras no podran ser afectadas ni siquie-
ra aduciendo causas de interés general, excepto en supuestos limitativos
y bajo los procedimientos previstos en el TLC. El TLCAN define en su
articulo 1139 a la inversion extranjera como “aquélla en la que existe pro-
piedad de un inversionista en territorio de una de las partes del tratado o
cuando la remuneracién depende sustancialmente de la produccion, ingre-
sos o ganancias de una empresa”. La modificacion de la Constituciéon en
los articulos 25, 27 y 28 para permitir los contratos de explotacién sobre los
hidrocarburos entrana la plena armonia entre la Constituciéon y el TLCAN,
y por tanto, las inversiones extranjeras de las industrias petroleras trasnacio-
nales estaran plenamente protegidas y seran privilegiadas frente a los inver-
sionistas privados nacionales que quedaran en posicion de desigualdad y de
discriminacién en contra de lo establecido en el articulo lo. de la Constitu-
cién y respecto a cualquier medida administrativa o legislativa nacional que
pretenda revertir lo alcanzado o afectar la posicion juridica y econémica de
las trasnacionales del petroleo o de la electricidad.

Ademas, los criterios de solucion de controversias no se basaran en los
principios de area estratégica, exclusividad del sector publico en la explo-
tacion del petroleo, inalienabilidad e imprescriptibilidad de los recursos del
subsuelo, propiedad originaria de la nacién sobre los recursos, sino por los
criterios individualistas del derecho mercantil, civil y corporativo. Es decir,
se ha privatizado el derecho publico en México. El parrafo segundo del ar-
ticulo 72 de la Ley de Petréleos Mexicanos ya indicaba con anterioridad a
la reforma vigente, que las controversias en materia de hidrocarburos que
se propiciaran entre el gobierno y las trasnacionales, podian decidirse ante
instancias arbitrales o internacionales y no ante los tribunales nacionales.

guerra y disturbios civiles. Esta facultada para que mediante resolucion especial del Consejo,
se cubran otros riesgos no comerciales, pero en ningtn caso el de devaluaciéon y depreciacion
de la moneda. Cabe sefialar que MIGA al hacer el pago de la prima correspondiente, o
convenir en su forma de pago, se subroga en los derechos del asegurado, adquiriendo todos
sus derechos y acciones en contra del pais anfitrién y cualesquier otros obligados. Este es un
derecho que le reconocen todos los paises miembros. Gémez-Palacio, Ignacio, Derecho de los
negocios internacionales. Arbitraje Internacional, TLCAN, América Latina, CIADI, México, Porrua,
2006, pp. 111y 112.

397 Desde el amparo en revision 1475/98, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de-
terminé que la Constitucién esta por encima de los tratados. Sin embargo, la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos del 10 de junio de 2011 senala en el articulo lo.,
parrafo segundo, de la Constitucion, que la interpretaciéon de los derechos debe realizarse pro
homine. También debe considerarse lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Naci6n en la contradiccion de tesis 293/2011.
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Con la reforma constitucional en materia energética que modifico el
parrafo cuarto del articulo 28 de la Constituciéon para que el Estado pier-
da la exclusividad en la explotacion de hidrocarburos y de electricidad, las
controversias sobre los contratos de utilidades y produccion compartidas,
ademas de las licencias, se regiran por el derecho privado foraneo y no por
el derecho publico mexicano. PEMEX y la CFE estaran casi en un plano
de igualdad juridica con las empresas trasnacionales del sector energético
(salvo por lo que ve a la llamada ronda cero que se deriva del articulo sexto
transitorio de la reforma constitucional) y el Estado perdera cualquier po-
der de imperio en caso de suscitarse conflictos juridicos. Tal como indico la
propaganda gubernamental, la transformaciéon de PEMEX y de la CFE en
empresas productivas del Estado, hacen que ésas pierdan en buena medida
sus atributos de caracter publico.

Ademas, el capitulo XI del TLCAN sobre inversiones, define un régi-
men de solucién de controversias consistente con las caracteristicas del Esta-
do neoliberal basado en el sistema internacional de arbitraje. Es verdad que
hipotéticamente se podria pactar en los contratos de produccion y utilidad
compartida, asi como en las licencias, que las controversias se ventilen ante
las instancias nacionales, pero la fuerza y costumbre de las grandes empre-
sas petroleras y eléctricas, hacen suponer que no aceptaran soluciones de
corte nacionalista para resolver las controversias juridicas sobre la interpre-
tacion de esos contratos y licencias.

Los defensores del Estado neoliberal afirman inocentemente que la
supremacia de ciertos tratados sobre las Constituciones como los tratados
sobre derechos humanos, implican el desarrollo de un constitucionalismo
mundial. Difiero de ese punto de vista, porque en la lucha entre los princi-
pios y derechos que reconocen los tratados sobre derechos humanos y las
reglas que prevén los tratados y acuerdos de libre comercio, de inversiones
o de propiedad intelectual, terminaran prevaleciendo los tltimos sobre los
primeros. La prueba de mi afirmacion es el débil desarrollo en la realizacién
supranacional de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambienta-
les, y la incapacidad o desinterés de las instancias supranacionales de dere-
chos humanos por protegerlos efectivamente, en relaciéon con la manera en
que protegen los derechos humanos de la primera generacion.

Como quinto elemento del Estado neoliberal sostenemos que éste posee
débiles mecanismos de derecho procesal constitucional para no proteger
con suficiencia los derechos fundamentales de caracter social ni los dere-
chos colectivos. En México, los actuales medios de defensa de la Constitu-
ci6bn —principalmente el amparo, las acciones de inconstitucionalidad y las
controversias constitucionales— no tutelan debidamente los principios de la
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Constitucién. El amparo no garantiza de manera directa y amplia los de-
rechos colectivos, sociales y difusos; no procede contra las reformas consti-
tucionales; exige de manera decimononica satisfacer el requisito de interés
juridico, y ahora, en algunos casos, el interés legitimo, como si las decisiones
en los amparos contra leyes o contra disposiciones administrativas tuviesen
un caracter privatista y no interesaran a toda la sociedad; ademas, la lista
de las causales de improcedencia en el amparo son enormes y se han incre-
mentado en la Gltima reforma de 2013 a la Ley de Amparo, al grado que los
jueces federales entran al fondo de los asuntos en tan sélo el 30% de los ca-
sos. La legitimacion procesal activa en las acciones de inconstitucionalidad
se concede solo a autoridades y a los partidos politicos en materia electoral;
no existe legitimacion procesal activa de los ciudadanos en este tipo de ac-
clones, y se establecen requisitos excesivos para declarar la inconstituciona-
lidad de una ley —ocho votos de ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la nacién y sélo pueden interponerse después de treinta dias naturales de
la entrada en vigor de la respectiva ley—. Las controversias constitucionales
también estan conferidas taxativamente a las autoridades que prevé la frac-
cion I del articulo 105 de la Constituciéon, como si los asuntos materia de
las mismas s6lo interesaran a esas autoridades y no a toda la sociedad. Es
decir, los actuales medios de defensa de la Constitucién no estan disefiados
para defender integralmente a la Constituciéon —los derechos fundamenta-
les, la division de poderes, los principios democraticos y la supremacia de la
Constitucidon—.

En un Estado diferente al neoliberal se requeriria ampliar la capacidad
de proteccion de los actuales instrumentos procesales e incorporar otros que
no dejen parte de la Constitucion sin proteccion. Por ejemplo, seria preciso
incluir, entre otros: el amparo en contra de las reformas constitucionales; el
control previo de constitucionalidad respecto de reformas constitucionales,
tratados, leyes y reglamentos; las acciones colectivas en todas las materias y
no sblo en unas cuantas; el amparo social; la cuestiéon de constitucionalidad,
y las acciones ciudadanas de inconstitucionalidad.

Senalo como sexto elemento del Estado neoliberal, que en ¢l existen
instrumentos anticorrupcion, pero éstos son compatibles con los intereses de
las grandes corporaciones trasnacionales. En México, por ejemplo, la clase
politica no ha impulsado una Auditoria Superior de la Federacién con ca-
racteristicas de 6rgano constitucional auténomo y con amplios poderes, ni
ha querido aprobar una nueva Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Pablica que establezca como sujetos obligados de esa ley a los
poderes facticos nacionales y supranacionales, principalmente a las grandes
corporaciones econdémicas y mediaticas. Para enfrentar la corrupcion en
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nuestro pais se requeriria contar con un decalogo amplio de herramientas
institucionales, entre éstas, las siguientes:

1) La coordinacién y vinculacion entre todas las instituciones de investi-
gacion y resolucion, federales y locales, que enfrentan la corrupcion.

2) Ampliar los mecanismos de fiscalizaciéon en los ambitos politicos y
electorales.

3) Lograr la independencia y/o autonomia en todas las instituciones y
organos que realizan la accountability horizontal (tribunales, ministerio
publico, ASE etcétera).

4) Dirigir la lucha en contra de la corrupciéon no soélo respecto a los
poderes tradicionales sino también en cuanto a los poderes facticos
nacionales y supranacionales.

5) Propiciar mayor nivel, en cantidad y calidad, de participacién y deli-
beracion social en las decisiones publicas.

6) Transparentar de manera radical el aparato del Estado y a los pode-
res facticos nacionales y supranacionales.

7) Establecer obligaciones concretas de rendiciéon de cuentas en todos
las instituciones publicas.

8) Revisar el sistema de responsabilidades de los servidores publicos
para que las ilegalidades de éstos no queden en la impunidad.

9) Modernizar a la administraciéon publica.

10) Basar efectivamente, y en todos los casos, la actuaciéon del Estado y
de sus servidores pablicos en el respeto y garantia a los derechos fun-
damentales.%

Seria muy oportuno tener un 6rgano anticorrupciéon con auténtica au-
tonomia constitucional elegido por los ciudadanos a través del sufragio uni-
versal. Uno de los casos internacionales mas conocidos es la Comision In-
dependiente contra la Corrupciéon de Hong Kong?* Esta Comision tiene
por proposito no sélo recibir e investigar —mas no juzgar— acusaciones de
corrupcién, sino también llevar a cabo campanas de concientizaciéon publi-
ca y hacer auditorias de las administraciones de departamentos y oficinas
gubernamentales. Segin Transparencia Internacional, el modelo de Hong
Kong ha resultado ser eficaz porque ha existido la determinacién de sus
empleados en combatir la corrupcion, porque el marco legal ha facilitado su

398 Cardenas Gracia, Jaime y Mijangos Borja, Maria de la Luz, Estado de Derecho y Corrup-
ctén, México, Porraa, 2005.

399 Transparencia Internacional, Libro de consulia, Transparencia Internacional, 2000, pp.
161-171.
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trabajo y porque tanto el concepto de la prevencion como el procesamiento
legal ha sido competencia de la Comision. Una caracteristica fundamental
de la agencia anticorrupcion de Hong Kong reside en que comités ciudada-
nos monitorean su trabajo, con lo que se aumenta la confianza publica en
esa institucion.

En México, considero que en materia anticorrupciéon —lo que no hace
el Estado neoliberal— se deberia reflexionar en propuestas concretas como
las siguientes:

1) Una Comision de la Verdad para investigar, sancionar y hacer publi-
ca la corrupcion politica, privada y social del pasado.

2) Hacer de la Auditoria Superior de la Federacién un érgano cons-
titucional autébnomo sin que sea susceptible de cooptacion por los
partidos.

3) Fortalecer su autonomia organica, de gestiéon, financiera-presupues-
tal y juridica.

4) Transparentar el ejercicio presupuestal de la Secretaria de Hacienda
y el control econémico financiero del Estado en todas sus fases y no
solo al final de los procedimientos como acontece ahora.

5) Ampliar el universo de lo fiscalizado, esto es, los alcances y profundi-
dad de las auditorias practicadas.

6) Establecer instrumentos que permitan de manera regular el control
previo y concomitante de las finanzas publicas, no solo a partir de
denuncias, sino de oficio, ademas de conservar el control a posterior:
que hoy prevalece.

7) Permitir que la Auditoria Superior pueda conocer con mayor am-
plitud de cuentas publicas del pasado —hasta diez anos—, y sobre
ellas, realizar observaciones y recomendaciones cuando no se hu-
biesen advertido irregularidades en el pasado o apareciesen datos o
informacién nueva.

8) Otorgarle competencia a la Auditoria Superior para conocer y pro-
cesar responsabilidades administrativas respecto de los servidores pu-
blicos, y directamente, facultarla para consignar ante los jueces pena-
les federales, los asuntos que asi lo ameriten.

9) Prohibir la constituciéon de fondos y fideicomisos en la administracién
publica.

10) Darle el rango de ley formal y materialmente al presupuesto de
Egresos.

11) Restringir las facultades de la Secretaria de Hacienda para alterar el

presupuesto aprobado.
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12) Publicitar ampliamente las subvenciones, subsidios y bonificaciones
fiscales que se otorgan a grupos y sectores, para que la sociedad tenga
conocimiento cabal de a quién se beneficia por la via tributaria.

13) Lograr que la Auditoria Superior de la Federacién, ademas de contar
con autonomia constitucional, garantice un funcionamiento interno
y administracion transparente, de cara a la sociedad.

14) Establecer mecanismos ciudadanos y de especialistas para fiscalizar a
la propia Auditoria Superior de la Federacion.

15) Darle a esta institucién competencias en la fiscalizacion de las partici-
paciones federales a estados, ciudad de México y municipios.

16) Establecer un registro nacional de servidores publicos y proveedo-
res sancionados para evitar que servidores publicos o proveedores
cambien de domicilio para seguir delinquiendo y gozando de im-
punidad.

17) Aprobar la Ley General de Contraloria Social para abrir canales de
participacion ciudadana y control social.*0°

La corrupciéon en México tiene su origen, desde nuestro punto de vis-
ta, en lo siguiente: a) en el poder formal e informal ejercido sin limites de-
mocraticos ni juridicos, b) en la debilidad o ausencia de instituciones que
controlen ese poder, y ¢) en la ausencia o insuficiencia de mecanismos de
participacion ciudadana que le permitan a la sociedad vigilar y controlar
el poder.#!

En la reciente reforma anticorrupcién nunca se analizaron durante el
trabajo parlamentario las causas y las caracteristicas de la corrupcién en
México. Me pregunto como se pueden proponer soluciones sin conocer las
causas y las caracteristicas de la corrupciéon en México. Hagamos primero
ese analisis.

La reforma obvia y pasa de puntitas por lo fundamental. Las causas y
las condiciones de la corrupciéon en México tienen que ver con el poder, la
forma en que éste surge, se ejerce y no se limita o controla. En ese sentido,
las medidas anticorrupcion tendrian que ver con las limitaciones al poder,

400 T reforma constitucional a los articulos 79, 108, 109, 113, 114, 116, fraccién V y
122, base quinta de la carta magna que estableci6 el sistema nacional anticorrupcion, y fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de mayo de 2015, no impulsa un auténtico
sistema anticorrupcién. Crea una gran burocracia que sera controlada por los partidos poli-
ticos mayoritarios.

401" Cardenas Gracia, Jaime y Mijangos Borja, Maria de la Luz, Estado de derecho y corrup-
cion, op. cit.
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con domar al poder formal e informal, es decir, ser instrumentos de contra-
poder.

¢Y quién tiene el poder en México? El presidente, las grandes empresas
nacionales y trasnacionales, los organismos financieros supranacionales, el
duopolio televisivo, las capulas de los tres partidos mayoritarios. La reciente
reforma anticorrupcién no se proyecta sobre ellos. Deja el poder del pre-
sidente intacto. No regula el poder inmenso de las empresas nacionales ni
trasnacionales, no limita la influencia indebida de los organismos financie-
ros supranacionales en México, ni reduce el poder del duopolio o el poder
arbitrario de los tres grandes partidos.

¢En qué consiste la reforma anticorrupciéon? En un esquema institucio-
nal elaborado por la oligarquia y sus escribanos. Una estructura juridica
insuficiente y de realizacion a largo plazo que estara controlada por el pre-
sidente y los tres partidos mayoritarios.

La reforma anticorrupcién aprobada por el llamado Constituyente Per-
manente es sumamente defectuosa. Apunto quince criticas:

1) No procede de manera amplia la extincion de dominio por delitos y
faltas graves relacionadas con la corrupcion —articulo 22 constitu-
cional—. Sélo procede la extincién de dominio por delitos de enri-
quecimiento ilicito.

2) Los 6rganos internos de control que prevé el dictamen seran con-
trolados por los tres partidos mayoritarios porque ellos tendran el
poder politico para imponer a sus titulares —articulos 28 y 74 de la
Constituciéon—.

3) El diseno del Tribunal Federal de Justicia Administrativa —articulo
73, fraccion XXIX-H de la Constitucion— no augura independen-
cia ni imparcialidad. Estaran detras de ¢l el titular del Ejecutivo y las
cupulas de los tres partidos mayoritarios.

4) Las auditorias al desempeno sélo dan lugar a recomendaciones y no
a responsabilidades —articulo 74, fracciéon VI— de la Constitucion.

5) La Auditoria Superior de la Federacion seguira dependiendo cons-
titucionalmente de la Gamara de Diputados; es decir, de los parti-
dos mayoritarios. No se propone su autonomia constitucional y sus
competencias, aunque se incrementan, no son las esperadas para
enfrentar la corrupcién propiciada desde el poder presidencial y
desde la influencia indebida de los poderes facticos —articulos 74y 79
de la Constituciéon—.

6) Las declaraciones patrimoniales y de intereses no son publicas —ar-
ticulo 108 de la Constitucién—.
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7) El presidente sigue intocado. No es susceptible de responsabilidad
administrativa y el articulo 108 de la Constitucion, tanto el vigente
como el propuesto, lo dota de impunidad.

8) El Poder Judicial tiene un tratamiento privilegiado. No forma parte
del Sistema Nacional Anticorrupciéon —articulo 109 de la Constitu-
cibn—.

9) El Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcién, ade-
mas de ser una estructura que no da cabida a Estados y municipios,
estara influido por la presencia del Ejecutivo a través de la partici-
pacién de la Secretaria del Ejecutivo responsable del control interno
—articulo 113 de la Constitucion—.

10) El Comité Coordinador sélo producira recomendaciones que no son
vinculantes —articulo 113 de la Constitucion—.

11) El plazo de prescripcion en la materia es de siete afios, por qué no
de diez afios; o bien, por qué los delitos y las faltas relacionadas con
la corrupcién no son imprescriptibles —articulo 114 de la Constitu-
cibn—.

12) El Sistema Nacional Anticorrupcion es antifederalista. No participan
los Estados y municipios en su comité —articulo 113 de la Constitu-
cibn—.

13) El desarrollo de la reforma se realizara a través de leyes generales en
donde no participaran las legislaturas de los Estados.

14) La reforma constitucional no precisa cuales son los delitos relacio-
nados con la corrupcién ni cuales son las faltas graves de caracter
administrativo. Todo se deja a la legislacion secundaria.

15) La reforma no alude a los conflictos de interés ni a las incompatibili-
dades de los servidores publicos.

En sintesis, la reforma constitucional anticorrupcién mexicana consti-
tuye una simulacién que no resolvera la corrupciéon. Como dijimos, consiste
en proponer un andamiaje institucional que sera controlado por el titular
del Ejecutivo y por los tres partidos mayoritarios. Es un dictamen que no
enfrenta al poder en México, que es el productor de la corrupcién en el pais,
y es una propuesta que no brinda a los ciudadanos amplios mecanismos de
participacion ciudadana para enfrentarla.

El Estado neoliberal reduce la democracia participativa, deliberativa
y comunitaria —de los pueblos originarios— e impulsa una democracia
electoral manipuladora de los derechos politicos de los ciudadanos —sépti-
mo clemento del Estado neoliberal—. Resulta necesario el establecimiento
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de mecanismos de democracia participativa y deliberativa*? para acercar
a la sociedad con la autoridad, para romper ese divorcio que es contrario
al principio de soberania popular.® Asi, entre otros, debieran existir los
siguientes instrumentos: el referéndum; el plebiscito; la revocacion de man-
dato; la iniciativa legislativa popular a cargo de cada ciudadano; el presu-
puesto participativo; la afirmativa ficta; la auditoria social; el derecho de
audiencia publica ante las autoridades; el derecho de voz ciudadana en los
cabildos; la consulta popular sin los requisitos que hoy establece la norma
constitucional; las acciones colectivas y de tutela en todas las materias; la
accion popular de inconstitucionalidad; la inconstitucionalidad por omision
legislativa, administrativa o derivada de otros 6érganos de poder; el derecho
de resistencia; la desobediencia civil pacifica y objecion de conciencia para
que las instituciones y normas sean revisadas cuando el marco juridico es
insuficiente para satisfacer derechos humanos o principios democraticos; el
amicus curiae para que los ciudadanos y los sectores sociales se involucren en
forma institucional y constructiva en los procesos judiciales, y la obligacion
de deliberacion publica y transparente en todas las instancias colegiadas del
poder publico del pais.

El Estado neoliberal no impulsa la democracia participativa ni la deli-
berativa ni la comunitaria, prefiere una democracia electoral representativa
de baja intensidad, en donde lo importante —los tratados de libre comercio,
militares o de seguridad— no sean votados ni decididos de ninguna manera
por los ciudadanos. De manera deliberada se busca que los ciudadanos que-
den alejados de las decisiones que implican aprobar o rechazar las reformas
del neoliberalismo. En nuestro pais no se reconoci6 el derecho de consulta
para que los ciudadanos opinaran sobre la reforma energética***, y ademas,

402 Viola, Francesco, La democracia deliberativa entre constitucionalismo y multiculturalismo, Méxi-
co, Universidad Nacional Auténoma de México, 2006.

403 Cortina, Adela, Etica aplicada y democracia radical, Madrid, Tecnos, 1993.

104 F] 30 de octubre de 2014, el Pleno de la Suprema Corte de la Nacién resolvio, por
gran mayoria, la consulta que habia planteado el partido Morena. Esa decisién es ejemplo
del compromiso de las mas altas instancias judiciales de un pais con el neoliberalismo. No-
sotros pensamos que la decision de la Corte mexicana era antijuridica por los siguientes mo-
tivos: a) porque entiende el concepto ingresos y gastos del Estado de manera amplia, cuando el
sentido de las restricciones del articulo 35, fraccion VIII, de la Constitucién, es entender esas
restricciones de manera estricta y limitada, para no impedir el derecho humano a la partici-
pacion politica a través de las consultas; 4) en la interpretacion de los derechos humanos —la
participacién en la consulta es un derecho humano de caracter politico— se debe proteger
en la mayor medida posible a las personas, por lo que la interpretacién de las normas que
afecten derechos fundamentales, tiene que ser progresiva y maximizadora de los derechos
fundamentales, segun indican los parrafos segundo y tercero del articulo lo. de la Constitu-
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se incumplié con el Convenio 169 de la OI'T] pues jamas la reforma estruc-
tural energética se consulté previamente a los pueblos originarios. Tampo-
co los mexicanos han votado la integraciéon de nuestro pais a esquemas de
seguridad hemisférica como el ASPAN (Acuerdo para la Prosperidad y Se-
guridad de América del Norte) o a la Iniciativa Mérida. Todos los tratados
de libre comercio, de inversiéon o relacionados con la propiedad intelectual,
quedan excluidos de la decision de los ciudadanos, al igual que las grandes
obras de infraestructura que sirven para explotar intensiva y extensivamen-
te los recursos naturales que son de las naciones respectivas.

El octavo elemento del Estado neoliberal implica la entrega del patri-
monio de las naciones —sus recursos naturales— y de su explotacion a los
intereses foraneos. Los recursos naturales y su explotaciéon deberian reinte-
grarse a las naciones y explotarse por los organismos del Estado para garan-
tizar la soberania de los paises, sobre todo los que se encuentran en vias de

cion; ¢) la interpretacion de la Corte no ponder6 las colisiones normativas, en relacion con
el caso concreto, entre los parrafos segundo y tercero del articulo lo. de la Constituciéon
con el articulo 35, fraccion VIII, del mismo texto fundamental. Si se hubiese realizado esa
ponderacioén, la conclusién necesaria hubiese decantado la decisiéon de la Suprema Corte a
favor de la maximizacién del derecho de participacion politica de los ciudadanos a través de
la consulta y no de su limitacion; d) el concepto ingresos y gastos del Estado alude a las contribu-
ciones fiscales y al presupuesto; la consulta estaria prohibida si los promoventes de la misma
pretendieran con ella derogar o cambiar de manera directa, y a través de ella, los impuestos
o el gasto del Estado; ¢) la finalidad de la pregunta formulada por Morena no era la de alte-
rar el régimen fiscal vigente ni impedir el presupuesto publico; su objetivo era preguntar sobre
el sistema de contratacion aprobado por la reforma constitucional del 20 de diciembre de
2013 en materia energética; f) llevar a sus extremos el argumento de la Corte implica negar
o prohibir las consultas sobre cualquier asunto porque casi no hay materia susceptible de ser
consultada, que no tenga relacién, aunque sea de manera indirecta, con los ingresos y gastos
del Estado; g) el derecho a la consulta consagrado en la Constitucién no la prohibe sobre
las reformas constitucionales; el articulo 35, fraccién VIII, del texto fundamental, no indica
que entre las materias vedadas estén las reformas constitucionales; %) el 6rgano revisor de la
Constituciéon es un 6rgano derivado y vicario de la Constitucion, y debe, como el resto de
los Poderes, 6rganos y procedimientos, estar sujeto al cumplimiento de los preceptos de la
Constitucién. Sobre las reformas constitucionales cabe la consulta al no estar esta materia
restringida por el articulo 35, fraccion VIII, de la Constitucién; ¢) la consulta propuesta por
Morena no vulnera los principios del articulo 40 de la Constitucién porque no tiene por fi-
nalidad alterar la forma republicana, representativa, democratica, federal o laica del Estado,
sino, por el contrario, pretende salvaguardar esos principios a fin de garantizar la soberania y
la independencia nacional, asi como el pleno respeto de los derechos de los ciudadanos a par-
ticipar en los asuntos publicos sobre todas las materias que no estén expresa y estrictamente
prohibidas por el articulo 35, fraccion VIII, de la Constitucion, y j) la decision mayoritaria
de la Corte —excepcion del voto del Ministro Cosio Diaz— hace nugatoria la democracia
participativa en México, y cancela los derechos de los ciudadanos a cuestionar las decisiones
de los poderes y 6rganos publicos del pais, incluyendo al poder revisor de la Constitucion.
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desarrollo. Seria fundamental en los paises en vias de desarrollo nacionali-
zar la Banca y contemplar en la Constitucion que todos los recursos natu-
rales: hidricos, hidrocarburos, minas, recursos renovables y no renovables,
son patrimonio exclusivo de la naciéon. Los principios constitucionales de
este disefio implicarian: considerar recursos naturales y minerales en todos
sus estados, los hidrocarburos, el agua, el aire, el suelo y el subsuelo, los bos-
ques, la biodiversidad, el espectro electromagnético, etcétera; estimar que
el patrimonio natural sera de interés publico y de caracter estratégico para el
desarrollo sustentable del pais; se debe prohibir el comprometer la sobera-
nia sobre los recursos naturales; la explotaciéon de recursos naturales estara
sujeta a consulta —libre, previa e informada— con la poblacién afectada, y
en el caso de las comunidades indigenas, ademas del derecho de consulta, el
Estado deberia garantizar que los pueblos originarios reciban un porcentaje
sobre los beneficios de la explotacion.

El Estado neoliberal se basa en el saqueo de los recursos naturales,*0
principalmente de los recursos naturales de los paises pobres o en vias de
desarrollo, tal como se explica en la geopolitica y lo ilustré magistralmente
el jurista aleman Carl Schmitt.* El control de los paises poderosos sobre
los débiles tiene por finalidad el dominio, administracién y manejo de sus
territorios y recursos naturales. En el Estado neoliberal estan en disputa,
entre las grandes potencias, los recursos naturales de los Estados en vias en
desarrollo. Por eso, el Estado neoliberal esta dirigido por una légica impla-
cable de acumulaciéon de riqueza a costa del sufrimiento humano, el medio
ambiente, la garantia del derecho a la salud o los derechos de las futuras
generaciones. En paises como México, debe entenderse que sus recursos
naturales y la explotacién de los mismos constituyen la soberania de la na-
ci6n, como se ha entendido desde el descubrimiento de América, y princi-
palmente, como lo concibié el Constituyente de Querétaro de 1917 cuando
se redacto la version original del articulo 27 constitucional.*0?

El noveno elemento del Estado neoliberal consiste en la inadecuada de-
fensa de la soberania nacional. Las instituciones del Estado debieran tomar
las decisiones econdémicas a partir de los deseos y necesidades de los pueblos.
Las consultas para determinar y definir el disefno de las politicas econémicas
con el I'MI, el Banco Mundial, el Departamento del Tesoro o del Comercio

405 C4rdenas Gracia, Jaime, “La mineria en México: despojo a la naciéon”, Revista Cuestio-
nes Constitucionales, México, num. 28, enero-junio de 2013, pp. 35-74.

406 Schmitt, Carl, £l nomos de la Tierra en el derecho de dentes del “jus publicum europaeum™, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 1979.

407 Cardenas Gracia, Jaime, En defensa del petréleo, México, UNAM, 2009.
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de los Estados Unidos deben quedar proscritas si no existe la aprobaciéon de
las sociedades. Los gobiernos no pueden estar limitados por otro gobierno
o por intereses internacionales ajenos a los deseos, necesidades, voluntad y
derechos de todos los habitantes de los paises. En el Estado neoliberal no
existe autodeterminacion en la economia, en la energia, el medio ambiente,
la salud, ni tampoco en la seguridad ptblica o en la nacional. La teoria del
Estado neoliberal estimula gobiernos periféricos y subordinados a intereses
exogenos. Por ello, principios del derecho internacional como el de no inje-
rencia en los asuntos internos, estan en decadencia.

La soberania nacional en términos externos e internos es una quime-
ra. Externamente condicionan la vida nacional a los intereses de otras po-
tencias. Internamente, los poderes facticos han domefiado y secuestrado al
Estado y sus instituciones. No existen posibilidades para que los nacionales
autodeterminen su destino. Las sociedades estan a merced de presiones e in-
tereses nacionales y trasnacionales que escapan a las necesidades, intereses
y decisiones internas.

Para enfrentar estas circunstancias y frente al Estado neoliberal, un
paso necesario consiste en modificar el procedimiento de aprobacién de
tratados en muchos paises. Los tratados y acuerdos internacionales que
comprometan la soberania nacional, tengan que ver con la economia, el
comercio internacional, la seguridad nacional y ptblica, y los derechos hu-
manos, deben ser aprobados con el mismo procedimiento de reforma cons-
titucional previsto en las leyes fundamentales mas la aprobacién ciudadana
via referéndum. Se debe impedir que las elites nacionales e internacionales
determinen el alcance de la soberania. Son los ciudadanos los que deben
definirla.

Los tratados vigentes que tienen que ver con el comercio internacio-
nal, la economia, la seguridad nacional y publica, y los derechos humanos,
debieran ser revisados. Si son lesivos a la soberania nacional procede su
denuncia y, en su caso, la abrogacién. Los gobiernos deben propugnar y
luchar por la democratizacion y transparencia de las instituciones interna-
cionales de las que forman parte. Los principios del Estado constitucional y
democratico de derecho deben ser realidad en el ambito internacional. La
globalizaciéon precisa ser un proceso que esté en manos de las sociedades del
planeta y debe realizarse de abajo hacia arriba.

En el ambito interno, la manera de alcanzar soberania consiste en do-
menar y limitar el poder de los poderes facticos para que las instituciones
del pais no estén secuestradas. Las instituciones de los paises carecen de legi-
timidad porque estan sometidas a los poderes facticos (televisoras, empresa-
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rios, ejéreito, iglesias, sindicatos y partidos). Si queremos consolidar las de-
mocracias estamos obligados a sujetar a derecho los factores reales de poder.

El décimo elemento del Estado neoliberal entrana la implantacion del
modelo econémico globalizador para someter al derecho y al Estado na-
cional en su provecho. La economia debe estar al servicio de las personas
y debe ser el instrumento para garantizar derechos econémicos, sociales y
culturales. La economia no puede estar al servicio de élites y oligarquias que
estan ajenas a cualquier control democratico.*0s

En muchos paises, el Estado neoliberal se ha caracterizado por: privati-
zar areas estratégicas y prioritarias del Estado; favorecer al capital especu-
lativo internacional; mermar los derechos de los trabajadores, y en general,
los derechos sociales y econémicos de los habitantes; beneficiar con privi-
legios fiscales y de otro tipo a las principales empresas nacionales y trasna-
cionales que operan en los territorios respectivos; estimular el libre comer-
cio y ahogar el mercado interno; liquidar la industria nacional; desistir de
cualquier tipo de crecimiento y desarrollo econémico por vias domésticas,
y en sintesis, catalizar las condiciones de pobreza en las que viven millones
de seres humanos.

Como dice un especialista mexicano:

...mientras la economia esté subordinada a los intereses del capital financie-
ro, dada nuestra gran dependencia respecto de ellos, no hay perspectivas de
que cambice la politica econémica predominante para poder favorecer la esfe-
ra productiva y el empleo. El Estado debe retomar el manejo soberano de la
politica econémica para asegurar las condiciones productivas y financieras a
favor del crecimiento sostenido con pleno empleo.*%?

En este sentido, el Estado anti-neoliberal debe: intervenir en la econo-
mia para recuperar las funciones estratégicas previstas en el parrafo cuarto
del articulo 28 constitucional; ser el rector de la economia nacional; recupe-
rar el control sobre el sector bancario y financiero y orientarlo al desarrollo;
revisar el TLCAN; contar con una vigorosa banca de desarrollo; destinar
muchisimos mas recursos para la obra publica y la infraestructura; contar
con una politica industrial; provocar la fortaleza del mercado interno y el
apoyo a los productores nacionales; garantizar la autosuficiencia alimenta-
ria mediante una politica de apoyo a los productores del campo; generar
ahorros mediante una politica de austeridad respecto a sueldos y presta-

408 Sotelo, Ignacio, “El futuro del Estado social”, op. cit., pp. 14-23.

409 Huerta Gonzélez, Arturo, Hacia el colapso de la economia mexicana. Diagndstico, prondstico y
alternativas, México, UNAM, 2009, p. 15.
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ciones de la alta burocracia; eliminar los privilegios fiscales que favorecen
a las grandes empresas nacionales y trasnacionales; aprobar una reforma
fiscal que sea equitativa y proporcional ——grave mas a quien mas tiene—;
incentivar una politica social ambiciosa para garantizar los derechos eco-
némicos, sociales y culturales; reformar el articulo 28 constitucional para,
por un lado, profundizar en los principios que proscriben los monopolios,
y por el otro, permitir que una parte de las reservas del Banco de México se
destinen al desarrollo.
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CONCLUSIONES

En esta obra hemos deseado, a través del marco del derecho, exponer la
evolucion del Estado nacion desde su fundacion después del Renacimiento.
Tanto la ciencia politica como la teoria del Estado han explicado que las
etapas de ese proceso comprenden al Estado absoluto, al Estado liberal y al
Estado del bienestar. En la economia y en ciencia politica se sefialan que hoy
dominan las condiciones del Estado neoliberal. Por su parte, los juristas han
elaborado durante las ultimas décadas la construccion de lo que se define
como Estado constitucional.

Este ultimo es un concepto prescriptivo, que aunque prevaleciente en
la teoria juridica continental europea y latinoamericana, tiene pocos visos
de materializacion, tanto a nivel nacional como mundial, porque carece de
fundamentos econémicos, politicos y sociologicos que le den sustento. En la
facticidad lo que tenemos, y en todo su esplendor, son las manifestaciones
de lo que hemos nombrado como el Estado neoliberal.

El Estado constitucional es un concepto problematico. En estas paginas
lo hemos cuestionado y esbozado diez criticas sobre su construccion. Den-
tro de los elementos debatibles del Estado constitucional mencionamos los
siguientes:

1) Las teorias del Estado constitucional prescinden de las condiciones
econdmicas vigentes y de las teorias econémicas que las analizan.

2) Las teorias del Estado constitucional eluden una teoria sobre el poder
que dé cuenta del papel contemporaneo de los poderes facticos, de
la hegemonia cultural, ideolégica y mediatica, y de la organizacion y
disefio del poder formal.

3) Las teorias del Estado constitucional descuidan formas de organiza-
ci6én social y democratica relacionadas con la democracia participati-
va y deliberativa, asi como con las manifestaciones de la democracia
comunitaria; es decir, no advierten las capacidades transformadoras
de una democracia radical que haga viables los fines del Estado cons-
titucional.
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4) Las teorias del Estado constitucional son poco exigentes con realidades
contemporaneas como la plurinacionalidad y el multiculturalismo.

5) Aunque existen autores que se han preocupado por la globalizacion
del constitucionalismo, las teorias del Estado constitucional no abun-
dan sobre las ventajas, desventajas y posibilidades que para el consti-
tucionalismo tiene la globalizacion.

6) Las teorias del Estado constitucional con su concepto de democracia
constitucional favorecen la posicion de los mas privilegiados del siste-
ma, y no la de las minorias menos aventajadas.

7) Las teorias del Estado constitucional presentan rasgos profundamen-
te elitistas: las élites burocraticas supranacionales definen el sentido y
alcance de los derechos humanos.

8) Los guardianes del Estado constitucional —los jueces constituciona-
les— no poseen legitimidad democratica de origen.

9) El principio de proporcionalidad, método privilegiado para resol-
ver los conflictos entre principios constitucionales, no sélo deslava
a los derechos humanos, sino que es un método que mantiene el
status quo.

10) Las teorias del Estado constitucional son una ficcion juridica sin asi-
deros en la realidad. Son una inspiraciéon, un noble sueho, aunque
reconozco que pueden poseer capacidades transformadoras.

Sobre los diez temas anteriores hemos argumentado, y al mismo tiem-
po, tratamos de justificar que el Estado neoliberal es la realidad que nos
inunda desde los centros hegemonicos de poder mundial y desde los merca-
dos trasnacionales. Esta forma del Estado vigente se vale de la economia y
de la geopolitica para imponerse por vias econdémicas, politicas, diplomati-
cas, militares y juridicas.

Se trata también de una forma de Estado problematica porque carece
del consenso y de la legitimidad politica necesarias para su supervivencia.
Es probable que ante el descontento mundial, por la desigualdad oprobiosa
e imperante vigente, tenga que ser modificado por nuevas formas del Esta-
do nacién, aunque también es posible que el Estado naciéon, que ha estado
vinculado al capitalismo en los Gltimos quinientos afos, sea sustituido por
nuevas formas de dominacion politica.

Los juristas tenemos mucho que ver en este debate. El noble suefio de
neoconstitucionalistas, como Ferrajoli, que insisten y piden un constitucio-
nalismo mundial, debe ser rescatado, pero con plenitud de conciencia. La
globalizacion del constitucionalismo no serd posible sin grandes luchas, tan-
to juridicas como econdmicas, sociales y politicas. Las instituciones inter-
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nacionales que definen la marcha econémica, politica y militar del mun-
do requieren ser democratizadas. A nivel interno de los Estados, no puede
transformarse la realidad vigente sin una profunda democratizaciéon de las
sociedades nacionales y de las instituciones politicas.

Las aspiraciones nacionales y mundiales del constitucionalismo pueden
ser realidad en algin momento, pero tal exige cambiar el modelo econé-
mico neoliberal vigente, tanto en sus facetas ideologicas, como en las ins-
titucionales y econémicas. Por ello, como lo explicamos en el desarrollo
del libro, el neoliberalismo como ideologia implica asumir que sus piezas
y elementos basicos constituyen el discurso dominante de nuestro tiempo,
que las élites econémicas y politicas lo consideran como dogma verdadero.
La ideologia neoliberal sostiene una imagen idealizada del libre mercado y
estima que los individuos son seres descontextualizados y egoistas que solo
persiguen su interés y satisfaccion mediante el consumo. El neoliberalismo
como ideologia recela de la intervencién econémica del Estado en la econo-
mia a menos que sea para favorecer al gran capital especulativo y financie-
ro, condena a las empresas publicas, rechaza el rol del sindicalismo reivindi-
cativo, descarta las negociaciones colectivas obrero-patronales, desconfia de
las normas medioambientales y fiscales que entorpecen el funcionamiento
del libre mercado. Cualquier esquema institucional y juridico que entrafie
sustituir o limitar el desempeno individual es reputado como una afectaciéon
a la libertad y el progreso.

Como forma de gobierno, el neoliberalismo se basa en valores empre-
sariales como la competencia, el interés, la descentralizacion, la deslocaliza-
cion, el fortalecimiento del poder individual y las limitaciones a los poderes
centrales. Se estima que las instituciones estatales deben funcionar bajo los
parametros de competencia, eficiencia y eficacia de las empresas privadas,
y que en lugar de promover el bien comun o el desarrollo de la sociedad
civil y de la justicia social, el gobierno debe impulsar la transformacion de
la mentalidad burocratica y sustituirla por visiones empresariales para ga-
rantizar el libre mercado. Los empleados del gobierno no se deben ver a si
mismos como garantes del bien publico sino como participantes responsa-
bles del funcionamiento del mercado.

En cuanto a las medidas econémicas del neoliberalismo, éstas se carac-
terizan por desregular la economia, liberalizar el comercio y la industria y
privatizar las empresas estatales. Especificamente sus tendencias econémi-
cas se caracterizan por lo siguiente: desmantelamiento de las regulaciones
que existian sobre diferentes actividades, destacando, entre otras, a las fi-
nancieras, las que asumen un rol fundamental en la orientaciéon de las acti-
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vidades productivas; debilitamiento de la posicion negociadora del trabajo
mediante distintas desregulaciones y acotamientos de las relaciones obrero-
patronales; estrechamiento financiero y reglamentario en la prestaciéon de
servicios de bienestar social; reorganizacion de las actividades productivas
para reducir costos, incluyendo la introduccién de innovaciones tecnologi-
cas, la reduccién de las plantillas laborales y la relocalizacién geografica de
porciones importantes de los procesos productivos o de actividades comple-
tas; reduccion del déficit fiscal, dejando el peso para lograrlo sobre el gasto
del gobierno, como consecuencia de las acciones de desgravaciéon impositi-
va; privatizacién de empresas publicas y privatizacién de servicios publicos
al igual que la subcontratacion de actividades como parte de la provision
de servicios publicos; politica macroecondémica centrada en la estabilidad de
precios y abandono de la politica fiscal macroeconémica que anteriormente
en el modelo keynesiano servia para redistribuir la riqueza, y finalmente,
liberalizacion de los flujos de comercio y capital entre paises.

El neoliberalismo en sus versiones actuales carece de rasgos y signos
de humanidad y conduce a profundas desigualdades nacionales y plane-
tarias. Por eso, muchas voces exigen un neoliberalismo global con rostro
humano,*? lo que de suyo parece dificil de conseguir, ya que esta en juego
la acumulacién constante y expansiva del capital y el poder de los centros
hegemonicos. Un neoliberalismo global con rostro humano implicaria re-
ducir los grandes beneficios de las trasnacionales y limitar el poderio militar
y politico de las grandes potencias.

Desde luego que ello es posible mediante la toma de conciencia y las
luchas de las sociedades. Tal como ocurri6 a finales del siglo XIX, sectores
sociales proactivos en las naciones, pueden conseguir el milagro de la ma-
tizacién de los efectos mas nocivos del neoliberalismo globalizador y hasta
podrian obtener su sustitucién pacifica por otras formas de organizacién
politica y econémica.

La pretension del libro desde su inicio fue la de vincular las formas esta-
tales con el modelo de producciéon econémica. Durante el Estado absoluto
dominaron las estructuras mercantilistas, pero al final de ese periodo, fue
muy importante la fisiocracia para pasar a la fase del Estado liberal. Du-
rante el siglo XIX, consecuencia de la revolucién industrial, la economia
de mercado de caricter nacional y proteccionista esta relacionada con el
Estado liberal de derecho. El Estado del bienestar es el producto de una eco-
nomia de mercado, en donde el capital y el trabajo lograron acordar y con-
sensar sus diferencias para pacificar a las sociedades; la economia se basé

410 Stiglitz, Joseph E., £l malestar en la globalizacién, Madrid, Santillana, 2002, pp. 307 vy ss.
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en cuasi monopolios nacionales sobre los que las grandes potencias ejercian
tutela y proteccion, para que esas empresas de origen nacional gozaran y
ejercieran la libertad de comercio en el mundo entero. El Estado constitu-
cional presupone la existencia de un Estado del bienestar econémico que
tiene visos de existencia en los paises desarrollados, aunque en algunos de
ellos también ese presupuesto es problematico, pero que en los que estan en
vias de desarrollo o son subdesarrollados carece de existencia.

Por su parte, el Estado neoliberal protege la propiedad privada, mantie-
ne el imperio de la ley y fortalece el libre mercado y el libre comercio. En el
Estado neoliberal son divisa: la inviolabilidad de los contratos y los derechos
ala libertad de expresion y de accion; la empresa privada y la iniciativa em-
presarial son las llaves de la innovacién y de la creacion de la riqueza; los
derechos de propiedad intelectual son garantizados para estimular los cam-
bios tecnoldgicos; se asegura la eliminaciéon de la pobreza a través de los
mercados libres y del libre comercio; se dice que la ausencia de proteccion
a los derechos de propiedad constituye una barrera que impide el desarro-
llo econémico y el bienestar humano; se busca prohibir los bienes comunes
para que no sean sobreexplotados irresponsablemente por cualquiera; se
mantiene que el Estado no debe controlar ni explotar ningiin sector de la
economia porque ello empobrece a las sociedades y limita la competencia
econdmica; se afirma que la privatizacion, la desregulacién y la competen-
cia eliminan los tramites burocraticos, incrementan la eficiencia, la produc-
tividad y se evita la corrupcién; se argumenta que se defiende la libertad
personal que es la base del desarrollo personal y de la economia; se asume
que la competencia internacional mejora la eficiencia, la competitividad,
reduce los precios y controla las tendencias inflacionarias; se sostiene que
los tratados y acuerdos comerciales como el TLCAN son cruciales para el
avance del proyecto neoliberal global, y se prefiere una democracia de élites
y de expertos a una democracia de mayorias o popular para no poner en
riesgo las libertades y los derechos de las minorias.

Sin embargo, los tedricos del neoliberalismo no suelen exponer las con-
tradicciones del modelo neoliberal globalizador. Entre éstas se deben desta-
car las siguientes:

1) La competencia econémica acaba muchas veces en monopolios y
oligopolios, pues las empresas mas fuertes expulsan a las mas débiles
del mercado.

2) La teoria econémica neoliberal es incapaz de explicar la existencia de
los monopolios naturales, como los que existen en el ambito energéti-
co, principalmente en la electricidad.
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3) El modelo neoliberal se desentiende de los fallos del mercado; es
decir, de las externalidades (quién paga la contaminacién o la afec-
tacion al medio ambiente o a la salud que propicia la actividad eco-
némica de las empresas).

4) El modelo neoliberal desconoce las condiciones asimétricas de los
diversos agentes que actian en el mercado nacional y mundial, dado
que, por ejemplo, no todos poseen el mismo nivel de informacién o
las mismas capacidades tecnologicas.

5) El modelo neoliberal no se hace cargo de la existencia de determina-
dos derechos de propiedad que, como la propiedad intelectual, pro-
pician la busqueda de rentas y no la competencia econémica.

6) El modelo neoliberal omite describir que en muchas ocasiones el de-
sarrollo cientifico y tecnologico estan desconectados del mercado y
las innovaciones que se producen suelen no tener demanda.

7) El modelo neoliberal no da cuenta de las consecuencias especulativas
que propicia la gran acumulacion del capital financiero.

8) El modelo neoliberal tampoco atiende los elementos disolventes del
propio modelo; es decir, quién se hace cargo de los menos aventaja-
dos de las sociedades y de los paises.

9) El modelo neoliberal elude los elementos autoritarios que prohija, ta-
les como la democracia electoral elitista o de expertos que promueve,
lo que motiva amplios descontentos sociales por la ausencia de cana-
les de participacion efectivos.

10) El modelo neoliberal no afronta la ilegitimidad y opacidad que sostie-
ne a los organismos financieros internacionales y a las corporaciones
trasnacionales que crean y aplican el Soft Law y la lex mercatoria.

El Estado neoliberal globalizador mercantiliza todos los derechos hu-
manos y los bienes comunes en beneficio de las grandes corporaciones
trasnacionales; se mantiene autoritariamente con enormes déficits de le-
gitimidad democratica y de transparencia, en tanto que no se promueve la
participacion y la deliberacion publica de los asuntos colectivos. El Estado
neoliberal globalizador no respeta el medio ambiente ni las culturas ances-
trales, pues expolia y saquea intensiva y extensivamente los recursos natu-
rales del planeta en beneficio de unos cuantos; ademas, es el principal pro-
motor de la pobreza y la desigualdad mundial. Es un Estado disefiado desde
los intereses de las clases dominantes vy, por tanto, alienta Estados racistas,
clasistas y profundamente injustos que favorecen la represion policial de los
débiles, la construccion de relaciones interpersonales basadas en el miedo,
en el estereotipo, en la distancia fisica y en la sospecha.
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La finalidad de este trabajo fue presentar, como ya lo hemos dicho, en
clave juridica los efectos sociales y econdomicos de cada forma de Estado, so-
bre todo del Estado neoliberal. La pretension es que el Estado si sea agente
de garantia de los derechos humanos y de los principios democraticos; pero,
para ello, es indispensable la modificacién sustancial de los modos de pro-
duccidn capitalistas actuales y su sustitucién por otros que permitan la cons-
truccion de sociedades mas libres e igualitarias ante nuevos retos mundiales
nunca antes conocidos como el cambio climatico, las migraciones masivas y
los nuevos desarrollos cientificos y tecnolégicos. El cambio del modelo eco-
némico neoliberal que produce profundas desigualdades so6lo depende de
nosotros y de nuestras luchas.
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odemos decir que el Estado moderno es la forma de domina-
cién politica del modo de produccién capitalista, como ya sefalara
el marxismo y ofras corrientes del pensamiento. Los teéricos debaten
sobre las caracteristicas definitorias de ese modo de dominacién; el
sine qua non del capitalismo. Para algunos de ellos, sus elementos
cruciales son la mano de obra asalariada, o la produccién para el
intercambio de ganancias, o la lucha de clases entre empresarios y
trabajadores, o el mercado libre. Para ofros, lo definitorio del capita-
lismo —Piketty— es la busqueda interminable, sin fin y persistente,
de la acumulacién del capital.

En el libro hacemos un recorrido por los fundamentos econémi-
cos, filoséficos y juridicos del Estado moderno. Establecemos las
principales periodizaciones histéricas de su manifestacién: el Estado
absoluto, el Estado liberal de derecho, el Estado del bienestar, el
Estado constitucional, y el vigente, que denominamos Estado neoli-
beral. En cada una de esas etapas, que corresponden a formas
especfficas del Estado, elaboramos el modelo juridico que ha perte-
necido a cada estructura de dominacién.

En la etapa vigente del Estado, la neoliberal, que se ha definido
por el papel que dentro de él juega la economia global capitalista,
observamos la extrema debilidad de las garantias para la efectiva
existencia de los derechos humanos de cardcter econémico vy
social; asf como la pérdida de centralidad de los principios demo-
crdticos, que son matizados o sustituidos por consideraciones de
control hegeménico de naturaleza geopolitica. En esta modalidad
de Estado asistimos al abismo social que se produce al interior de
cada uno de ellos, y también a nivel global, en donde el 1% de los
mds ricos tiene el 43% de la riqueza mundial, mientras que la casi
totalidad de la humanidad tiene menos del 2% de ella.
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