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del Estado nacionaMVIll. Dimensiones sociales de la mundializacion.
IX. Nuevas Constituciones y problemas tradicionale<El Estado
constitucional cooperativoXl| Resumen.

[. VISTA PANORAMICA

Con toda razon se ha nombrado América Latina “un laboratorio socic
I6gico vivo™ que demuestra todas formas importantes de la convivenci
humana y politica de una manera ejemplar y acentuada. Por otro lac
se hablé también del desconcierto de los politélogos que ven refutad
todas sus teorias del desarrollo politico por las formas latinoamerican:
de “democracias imperfectas” o “democracias sui generis”, como lo ex
pres6 Eduardo Garzén Valdé# veces se tiene la impresion que fe-

némenos politicos parecen puestos patas arriba como en un espejo ¢
cavo, mirados desde lejos, pero al acercar los objetos se ponen manifie
detalles amplificados en el mismo espejo concavo: se descubren rase
tipicos que existen en muchas partes del mundo de una manera mé

1 Agramonte, Roberto, “La sociogénesis LatinoamericaRaVista Mexicana de So-
ciologia, 1963, p. 31.

2 Garzén Valdés, Ernesto, “Derecho y democracia en América Latmales de
la Céatedra de Francisco Suareaym. 33, 1999, p. 134.
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menos semejante. Paulatinamente se divulga la conviccién de que
tiene sentido ensayar de zanjar situaciones precarias por consejos [
suntos a los latinoamericanos, sino que sera preferible un intercamkb
fructifero para dos partes sobre problemas especificos y ubicuos. E:s
idea fue destacada en el progrma XelCongreso de la Federacén In-
ternacional de Estudios sobre América Latina y el Cadeejunio de
2001 en Moscd, en el sentido que esta parte del mundomsesidlerada

no sélo —y no tanto— como objeto de diversas influencias, sino pre
cisamente como sujeto actor, es decir, desde el punto de vista de
participacion activa en el proceso histérico universal, en la economis
la politica y la cultura mundiales. Reflexiones comparativas sobre el cor
titucionalismo iberoamericano se dedican a los rasgos comunes y |
enfoques distintos de los paises iberoamericanos por una parte, y el mi
do anglosajén, escandinavo y germanico por la otra.

Actualmente los derechos humanos son criterios decisivos para evalt
un sistema politico y juridico, como antes lo fue el derecho natural. L
discusion actual mundial esta caracterizada por la paradoja que los
gumentos basicos del derecho natural, formulados por las revolucion
americana nortefia y francesa de una manera eficaz, entretanto han per
su reconocimiento comun tradicional. Existen hasta voces como la del 1
l6sofo Maclintyre que equiparé la fe en derechos naturales con la fe «
brujos o unicornio$.Cuando de veras no exista una fundacion razonable
de los derechos humanos, éstos facilmente pueden ser rechazados ct
una arma ideologicamente disfrazada de los estados occidentales en c
troversias mundiales.

La postura de deducir soluciones politicas de la idea de la liberta
de una manera demasiado simplista, sin tomar en cuenta las situaciol
particulares, tiene rasgos de un fundamentalismo peligroso, siendo
opuesto de lo razonable. El pluralismo filoséfico, en cambio, invita a I
busca de soluciones razonables sin pretender de suministrar la soluci
perfecta, final y Unica, pero una soluciéon aceptable y hufmbosaru-
mentos excelentes para alcanzar los marcos para el establecimiento
la dominacion global de los derechos humanos, se ofrece una retéri

3 Maclntyre, A, After Virtue,4a. ed., Notre Dame, 1984, p. 69. En el sentido igual R.
Rorty hablé de un “consuelo metafisic8blidaritat oder ObjektivitatStuttgart, 1988, p. 29.

4 Perelman, Chaim, “La philosophie du pluralisme et la nouvelle rhétorieyyje
Internationale de Philosophi€,979, pp. 5-17.
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politica cultivada, fundada en el modelo de la filosofia anticua, apuntand
diadlogo, persuasion y otorgamiento de orientacion so&atintas teo-
rias modernas de la argumentacion y del discurso en el fondo parten
la misma idea béasicaGeneralmente, la retorica tiene una reputacion
mala, debida a la critica en el curso de la historia de la filosofia, cc
menzado por Plato. La filosofia moderna, referiendose a Kant, establec
el sistema casi perfecta de una antirretdrieh.arte de la retérica que
de entrada estd estrechamene vinculada con la actividad politica, f
ensefiada por los filésofos presocraticos, los llamadbstas una pa-
labra usada méas bien como insulto también en palabras como sofisr
y sofisticar. Los méritos politicos y intelectuales auténticos de los sofista
histéricos en la Grecia de los siglos IV y Il ante Cristo fueron ignorado:
muchos tiempo. Entre ellos fueron pensadores como Antiphon, que p
la primera vez proclamd libertad y igualdad como derechos naturale
de todos los seres humanos; sus reflexiones desembocaron en el po:
lado de abolir la esclavitud y las diferencias de las clases sociales. L
sofistas asi eran mas progresivos que muchos pensadores politicos
nombrados hasta en tiempos mas recientes. Ni siquiera los mismos pad
de la Constitucién americana —a pesar de su entusiasmo por la libert
humana— pensaron seriamente en la abolicion de la esclavitud, aung
naturalmente este problema era obvio.

Cuando se da cuenta, que los derechos humanos se fundan en
dialogo razonable y fructifero, la idea de su desarrollo permanente ¢
el &mbito sustancial y procedural no parece muy natural. Para descril
este fendmeno recientemente fue elaborada la id&es dgeneraciones
de derechos humanogior autores mexicandsPrimitivamente los de-

5 Schreckenberger, Waldemar, “Der Nationalstaat und die Rechtsstaatdicéa/p
de Filosofia Juridica y Social (ARSF{uttgart 1996, Beiheft, nim. 65, pp. 71-95, re-
cientemente “Rhetorik und Demokratie®RSP,2000, pp. 367-399.

6 Cfr. el panorama concisa que ofrece mas recientemente Horn, NBib&irung
in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilso@aeed., Heidelberg, 2001, pp. 200-223.
7 Horn, Hans-Rudolf, “Dimensionen der DemokratiefahigkeRRSP,2000, pp.
400-407.

8 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvadaerecho constitucional me-
xicano y comparadoMéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, pp.
412 y ss. Con referencia a Davalos, José, “Naturalzea y definiciones de los derech
humanos”,Organo informativo de la Porcuraduria General de la Republiéxico,
1993, nim. 5, pp. 10 y ss.; Diaz Miller, Ludanual de derechos humandz. ed.,
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rechos fundamentales fueron entendidos como los clasicos derechos
dividuales que exigian del Estado basicamente una postura de no ha
como en el caso del derecho a la libertad y a la seguridad, de la igualid
ante la ley, de la propiedad y de la inviolabilidad de la vida. En est
contexto, se habla de los derechos humanos géaneera generacion
gue forman la base de los demas derechos. Los demehHassegunda
generacion en cambio, estan constituidos por los derechos econémico
sociales y culturales del hombre, en los cuales corresponde Estado t
obligacion de hacérDerechos de solidaridad que pueden caracterizars
como derechos humanos dedecera generacionincluyen también ele-
mentos internacionales, abarcando intereses difusos que se inspiran
principios universales cuyo respeto reclama la humanidad, como el d
recho a la paz, el derecho a un ambiente sano y ecologicamente eq
librado® El términogeneraciones de los derechos humarme la ven-
taja de que no se trata de categorias netamente separadas, Sino de
conjunto de intereses vitales, que implican también derechos de particif
cion politica en el sentido que existe una conexion entre los constituci
nalismos social y participativo. Cabe hablarse también de la liiadad,
propiedady trabajo. El trabajador se convierte en conciudadano, asi
como en un sentido mas profundo es copropietario.

No parece apropiado construir el control del poder, que sin lugar
dudas es indispensable para la proteccion de la libertad, primordialmer
como elemento adicional cuya funcidén se restringe en el momento ¢
freno, sino se trata de un elemento vital del mismo poder estatal cuy
alcance esta definido mediante la Constitucion del Estado nacional. L
gitimacién y limitacién del poder no pueden ser separadas, Sino se ca
dicionan muatuamente. No hay libertad humana fuera del Estado constit
cional, que no podrd ser sustituido permanentemente por organizacior

México, 1992, pp. 55 y 190; Madrazo, Jord#erechos humanos: el nuevo enfoque
mexicano,México, 1993, pp. 25 y 26.

9 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvadaerecho constitucional me-
xicano y comparadoMéxico, 1999, p. 413.

10 Cfr. Fix-Zamudio y Valencia Carmoniac. cit., supra,pp. 413 y ss. y Fix-Zamudio,
Justicia constitucionalpmbudsmary derechos humanokéxico, 1993, pp. 424 y ss.

11 Haberle, Peterzl Estado constitucionaEstudio introductorio por Diego Valadés,
traduccion de Héctor Fix-Fierro, Méxcico, UNAM, 2001, pp. 256 y ss.
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internacionales, aunque elementos internacionales y transnacionales «
tienen un impacto enorme. La proteccion de la libertad humana y c
los derechos fundamentales, inclusive sociales primordialmente, depen
de la efectividad del Estado constitucional nacional que seré abierto
la cooperacién internacional.

Il. DEFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

La proteccion de la libertad humana que sin lugar a duda es la raz
vital de los ordenamientos politicos, en el curso de la historia, muche
veces padecia el destino de ser convertido en lo contrario, precisamel
cuando se le perseguia de una manera unilateral como meta absoll
sin tomar en cuenta las necesidades de las situaciones particulares.
deformaciones de la idea original del liberalismo ya se manifestaron €
muchas partes del mundo, pero de una manera especialmente manifie
en Iberomérica. El antagonismo entre el individuo y el poder estatal fu
considerado bajo la influencia de Montesquieu y primordialmente d
Rousseu como el nucleo del constitucionalismo liberal, que solia fundar:
especialmente en las instituciones de la Republica romana, llamada g
Rousseau “modelo de todos pueblos libfé€n Paraguay, se lo adopto
de una manera tan excesiva que se regulaba como en Roma antig
primero la magistratura paritariamente colegial de dos consules, despu
la dictadura temporal, que absurdamente desembocé en la dictadura [
petua del doctor de Francia que durd de 1816 hasta su muerte en 18
cuando se restablecié el consulado romano con dos jefes de gobier
con facultades iguales. El ejemplo demuestra evidentemente la existen
simultdnea de dos fendmenos que, a primera vista parecen irreconcill
bles, a saber el caudillismo y el constitucionalismo libétah gobierno
de tres individuos con facultades iguales, proveido en la Constitucié
primera de Venezuela en lugar de los dos consules, carece —como Sin
Bolivar destacé en su discurso famoso de Angostura— de responsal

12 Catalano, Pierangelo, “Principios constitucionales boivarianos: origen y actuali
dad’, Combellas, Ricardo (coordEl nuevo derecho constitucional latinoamericano,
Caracas, vol. Il, 1996, pp. 542-561.

13 Cfr. Soriano de Garcia Pelayo, Gracidi,personalismo politico hispanoameri-
cano del siglo XIXVenezuela, Universidad Central de Venezuela, nim. 20 del anuaric
Politeia (1997), pp. 16 y ss., hablando generalmente de Iberoamérica.
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lidad individual, de moralidad y “debe llamarse nufoA pesar de sus
argumentos convencedores fracasaron también otros ensayos suyos
crear un sistema politico estabil. Un sinnimero de dictadores meticulc
prognosticados por el mismo libertador, usurparon el poder estatal qu
no fue concedido a gobiernos constitucionales hasta en el siglo XX, co
siderados como “gendarmes necesarios”.

Las experiencias tragicas de la historia politica de Iberoamérica dt
muestran la complejidad y el alcance del problema de los derechos fu
damentalesLas amenazas de la libertad humana por regimenes total
tarios son el tema crucial del derecho constitucional y de la teoria d
Estado, abarcando dos aspectos que parecen opuestos a la primera v
El aspecto primero es el antagonismo entre el ciudadano y el Estac
gue histéricamente como base de revoluciones exitosas en contra
poder competente del Estado es la raiz principal del constitucionalisr
moderno. El aspecto segundo es la idea elemental de que no tiene sen
hablar de libertad humana, cuando no se toma en cuenta la relacion
individuo con los demés y con la comunidad humana en que vive. N
se trata de problemas de libertad, cuando Robinson Crusoe, viviendo
su isla aislada lejos de los demas hombres, tuvo que someterse a ne
sidades del clima y de la naturaleza. El antagonismo entre libertad i
dividual y Estado, siendo la idea primitiva del constitucioalismo liberal,
sigue desempefiando un papel decisivo también en la actualidad bajo
impresion de tantos regimenes tiranicos en todo el mundo que abus
su poder. Por eso es natural que se siga sobreestimando el aspectc
la defensa del individuo y Estado también en sistemas constitucional
y descuidando la interdependencia entre las dos partes.

[ll. EL CONSTITUCIONALISMO PARTICIPATIVO

El camino real a la democracia auténtica esoastitucionalismo par-
ticipativo. Con toda razon ya se ha destacado, que la participacion p
pular en ingresos, cultura y poder es el criterio esencial, en el fondo
unico de la democractaDesde algun tiempo se han descrito las etapas

14 Brewer-Carias, Allan B.Insituciones politicas y constitucional&s. ed., t. |, Ca-
racas, 1985, pp. 52 y ss.

15 Cfr., por ejemplo, Gonzéles Casanova, Pablb,democracia en Méxicd,965,
p. 162.
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del desarrollo politico (del caudillismo a la participacion de la populaciér
completa en IberoameriéaEl constitucionalismo liberal parte del prin-
cipio elemental que todo el poder procede del pueblo. Es una cuesti
justificada cuando el poeta Bert Brecht hace la pregunta “pero, a don
va?”. Conviene buscar una respuesta apropiada y aventurar hoy la id
gue, en el Estado constitucional, el poder constituido del Estado vueh
a los ciudadanos, de los que procede, pues la democracia es la cor
cuencia organisativa de la dignidad del hombre, como lo sefial6 Pet
Haberle'’

La participacion popular es la base vital del Estado social de derech
que se funda en los principios de la descentralizacion, subsidiariedad
la divisibn de poderes. Montesgieu tiene el gran mérito de haber enu
ciado en su obraEl espiritu de ladeyes las ideas que fueron la base
de grandes elaboraciones constitucionales particularmente a partir de
revoluciones restadounidense y francesa. Ocurre, sin embargo, que
sOlo postulado de Iseparacion de podere® explica, en nuestro tiempo,
la compleja trama del podérEl mismo Montesquieu habia expresado la
necesidad de consenso y compromiso de una manera mas clara en su
anteriorPenseéslLas modificaciones del texto primitivo que realizé en
el curso de la redaccion de su obra princlplakspiritu de las leyes,
no significan que hubiera abandonado su convencimiento origioal.
teoria moderna de la coordinacion y del control de poderes publico
que supera la idea absolutizada de la separacién de poderes y regres
las intenciones auténticas del mismo Montesquieu, tiene también la ve
taja principal de desvirtuar argumentos frecuentemente usados en con
de la justicia constitucional, que culminan en otra frase famosa del misn
Montesquieu de que el juez es nada mas la boca de la ley o casi nu

16 Germani, GinoPolitica y sociedad en una época de transicion. De la sociedad
tradicional a la sociadad de masaBuenos Aires, 1962, especialmene pp. 147 y ss.
Cfr. Horn, Hans-Rudolf, “Politische und soziale Grundrechte in Lateinamerika”, en
Hans-Rudolf, Horn, y Weber, Albrecht (compRjichterliche Verfassungskontrolle in
Lateinamerika, Spanien und Portug@aden-Baden, 1989, pp. 106 y ss.

17 Cuestiones Constitucionalesim. 2, 2000, pp. 92 y ss.
18 Valadés, DiegoEl control del poderMéxico, UNAM, 1998, pp. 175 y ss.

19 Lange, Ulrich, “Teilung und Trennung der Gewalten bei Montesquieu”, revista
Der Staat t. 19, 1980, pp. 213 y s€fr. Hans-Rudolf, Horn, “El Estado constitucional
como proyecto comun de la humanida@foblemas actuales del derecho constitucional.
Estudios en homenaje a Jorge Carpiktéxico, UNAM, 1994, pp. 193 y ss.
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Los controles juridicos y politicos no son autdnomos o ajenos al Estad
En ese sentido se produce una paradoja no deseada, cuando los advel
del Estado traten de minimalizarle o aniquilarle: tanto mas se contraig
su poder, tanto mas se reducen sus controles. Lo que hipotéticamel
se obtiene con la merma de poder de parte del Estado, se pierde cor
dismininucién de control sobre el Estado que a pesar de la critica ful
damental va a permanecer, como lo subraya Diego Valadés con to
razén?°

Aunque parece necesario que el Estado principalmente se retira
actividades meramente econémicas, no es apropiado dejar todas sus
reas indispensables a empresas privadas, como en los campos de la
guridad publica, del derecho penal, de la organizacién de las céarcele
pero también en el campo de la educacion, cuya cualidad principal tiel
gue garantizar. La construccién de la democracia requiere de educaci
para vivir en la democracia y formar su vida bajo la propia response
bilitad.

El constitucionalismo sociags tarea crucial bajo el punto de vista
de la responsabilidad publica del Estado. La cuestion de la raiz del cor
titucionalismo social no meramente es un asunto historico. Pues las ¢
ticas principales siguen fundandose en ciertos argumentos que en mucl
partes del mundo conservan sus rasgos comunes. Parece tratarse de
antagonismo natural de juristas que consideran aspectos sociales en el
recho constitucional como elementos que no correpondan a los requisit
juridicos exactos en sentido estricto. Normas detalladas de indole soci
como la jornada de ocho horas, por la primera vez fueron consagrac
en la Constitucion mexicana de 1917, promulgada en Querétaro. Fue
resultado de la Revolucion mexicana que comenzé en 1910. Fue la p
mera revolucion del siglo XX, antes de la Revolucion rusa, que ha can
biado el sistema politico y econdémico de un pais en el fondipEbhdo
constituyente de Puebla, Froylan C. Manjarrez, habia rechazado mu
enérgicamente las dudas juridicas posibles en contra una reglamentac
detallada social a decir literalmente: “A mi no me importa que esta Con:
titucion esté o no dentro de los moldes que previenen jurisconsultos, a
no me importa nada de eso...”, hablando de “trivialidades” en este céhtextc

20 Valadés, DiegoEl control del poderMéxico, UNAM, 1998, p. 26Cfr. mi resefia
en la revisteDer Staat,t. 40, 2001, pp. 470-473.

21 Diario de los Debates del Congreso Constituyet®&6 México, 1960, t. I, p.
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En la actualidad la mayoria de las Constituciones del mundo contiene
normas que regulan mas o menos detenidamente derechos sociales.
considera el régimen social como un suplemento indispensable de los ¢
rechos humanos clasicos especialmente en los paises latinoamericar
All4 el constitucionalismo social se fue consolidando, en Venezuela, pc
ejemplo, primero en el texto constitucional de 1336 teoria de las ge-
neraciones de los derechos fundamentales abarca la proteccion tanto d
libertad y de la propiedad como del trabajo, como consenso bésico de la socie
abierto del Estado constituciofal.

En muchos paises europeos el constitucionalismo social estd con:s
grado explicitamente, de una manera muy especifica y diferenciada
Espafia e Italia, con un sinnimero de detalles en Portugal, pero tambi
en Francia, Grecia, Irlanda, Luxemburgo, Holanda, pero también en Afr
ca del sur y muchos otros paises. El alcance del constitucionalismo soc
esta creciendo bajo muchos aspectos como los derechos colectivos
minorias, grupos étnicos, y la proteccion del ambiente. Que atafie a Al
mania, conviene tratar el tema bajo el punto de vista del enfoque con
titucional restrictivo.

IV. EL ENFOQUE CONSTITUCIONAL RESTRICTIVO

El rechazo de la consagracion constitucional explicita de normas s
ciales, divulgado especialmente fuera del mundo latino, se funda en
conviccion de que el Estado tenga que restringirse a garantizar los marec
dentro de los cuales los individuos y el sector privado pueden actuar,
renunciar a toda forma de ideologia y moralidad especifica, que no c
rresponde a las condiciones del Estado constitucional. Segun esta opin
el poder del Estado benefactor no este legitimado por los principios d
Estado de derecho en el sentido estfitEn dicho contexto puede ha-

986, citado y comentado detenidamente por Carpizo, Jheg€onstitucion de 1917,
3a. y 4a. eds., México, 1979, p. 96.

22 Martinez, Agustina Yadira, “Los derechos sociales en la nueva Constitucion: s
mecanismos de proteccion”, en Casal, Jesus Maria y Cacon Hanson, Alma (d&émps.),
nuevo derecho constitucional venezolaBaracas, 2000, pp. 354 y ss.

23 Cfr. Haberle,loc. cit., supra,nota 11,p. 257.
24 Hayek, F.,A Road to Serfdoml944. Cfr. Wood, David, “Constitucional Mini
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blarse de un constitucionalismo “minimo” 0 mas bien “restrictivo”, segun
el cual los textos constitucionales deben limitarse a las normas de
organizacion del Estado y el orden publico. En el mundo anglosajo
esta divulgada la reserva hacia los principios sociales también en el &
bito supranacional e internacional, como se lo manifestdé durante las di
cusiones sobre la carta de los derechos sociales en el marco de la Un
Europea hace algunos afios. A veces hasta se compara el Estado be
factor con una droga peligrosa que no debe divulgaBieho enfoque

se funda en la conviccion errdbnea que el constitucionalismo social ascril
al Estado benfactor la obligacién de garantizar la felicidad de sus cit
dadanos de su parte de todo alcance. El Estado no debe ser tratado c«
la fuerza anénima que otorgue todas cosas que necesita el individt
Pero si tiene que crear las condiciones del marco dentro del cual
individuo sea capaz de encontrar su felicidad, o que en la férmula f
mosa americanpursuit of happinessa encontrado su reconocimiento
del Estado constitucional. La asistencia social otorgada como limosr
puede obstaculizar una vida responsable del necesitado en lugar de
locandole en aptitud de ayudarse a si mismo.

La postura del constitucionalismo restrictivo no es necesariamente L
obstaculo efectivo para actividades legislativas o administrativas en
campo de la asistencia social. La Constituciéon federal alemana, la ¢
fundamental, se limité a establecer ciertos principios del Estado feder
social solamente de una manera general, que sin lugar a duda son
eficaces que bajo el punto de vista neoliberal se critica el Estado ber
factor hipertrofico. El Tratado de la Unificacidbn alemana propiamente
ofrecié la oportunidad ideal de crear algunas normas Uutiles sobre lec
timacién y limites del Estado social, aprovechando la discusion nacion:
en el terreno de la Republica Democratica Alemana anterior donde tan
las iniciativas populares, reunidas en mesas redondas, que habian exig
la consagracion constitucional de principios sociales, como también

malism and the Discretionary Power of the Welfare StaRBSRE 1995, Beiheft 58, pp.
199-205, rechazando él mismo la postura del constitucionalismo minimo.

25 Asi, por ejemplo, méas recientemente Moffat, Robert C. L., Florida, USA, “Glo-
balizing the Welfare State: Just say N&luralism and Law: The Twentieth World
Congress of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosphy
Programme and AbstractbooRmsterdam, Vrije Universiteit, 2001, p. 135.
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mismo gobierno democratico de Alemania oriental, que fue elegido li
bremente después del fracaso del régimen comunista. Como en la pe
occidental de Alemania, donde la mayorialake entidades federativas
(Lander) creadas ya antes de la Republica Federal de Alemania, habi
adoptado normas constitucionales en el mismo sentido como la Cons
tucion de Weimar, lo mismo sucedio en los textos constitucionales d
los llamados “estados nuevos”. El estado Turingia consagré expresame
te el principio de la economia social de mercado, mientras que en
nivel federal la sugerencia en el mismo sentido fue rechazada, aunqg
segun opinién comuan tiene vigencia efectiva, pero el mismo context
constitucional admite teéricamente una interpretacion socialista. Pues
gue existiendo la norma del articulo 15 de la ley fundamental segun
cual puede promulgarse una ley sobre una socializacién de fabricas,
rrenos y riguezas del subsuelo.

La renuncia a insertar normas sociales generalmente reconocidas
la Constitucién federal parece haber fomentado el prejuicio en la anteri
Republica Democrética Alemana que el fracaso del comunismo signif
gue nada mas que la victoria de un capitalismo inhumano. De esta man
tal vez puede explicarse los exitos asombrosos del partido poscomunic
en las elecciones locales de octubre de 2001 en Berlin oriental. Pu
como ensefia también el desarollo en los paises orientales europeos
transicion de la economia de comando a la economia social de merce
resulta bastante dificil en lo personal, lo institucional y lo juridico, pero
también en el aspecto sicologico-mefital.

La postura reservada general frente a reformas constitucionales, at
gue su necesidad es obvia, prevalece de una manera asombrosa. Muc
publicaciones cientificas ya desde algun tiempo expresan el escepticisr
respecto a los derechos socidleBsa aversion, que en el fondo con-
tradice a la tradicioén y a la situacion verdadera alemana, puede explicat
por un trauma histérico, mas bien escondido a veces, fundado en el oc:
rapido del Estado constitucional después de la toma de poder por Adc
Hitler. Con motivo del incendio del edificio del ParlamerRei¢hstad

26 Haberle, Peterzl Estado consitucionatraduccion de Héctor Fix-Fierro, México,
UNAM, 2001, p. 259.

27 Cfr., por ejemplo, J. Isensee, “Verfassung ohne soziale GrundrebBrae'Staat,
19, 1980, pp. 367-384, y Bockenforde, Jekewitz y Ramm (confmzjale Grundrechte,
Karlsruhe, Heidelberg, 1981.
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mediante decreto del presidente Reich el 28 de febrero de 1933 fueron

anuladas todas las garantias constitucionales de un plumazo. Por esto
la ley fundamental de 1949 se limit6 a los derechos fundamentales clasic
y consagré expresamente que estos vinculan a los poderes Legislativo, E
cutivo y Judicial como derecho directamente aplicable (articulo 1o., incis
3). De esta manera se quiso evitar los derechos fundamentales “operan
el vacio” sin ley reglamentaria, como lo fue en la Constitucién de Weimal
segun la famosa expresion de Thoma, el comentarista mas renombra
Los constituyentes de la ley federal renunciaron a derechos fundamenta
de la segunda generacién, porque no se supuso posible darles la mis
forma obligatori&® Por eso prevalicio el temor que los derechos humano:
de la primera generacion compartiran el destino de la segunda en
sentido de que no puedan ser aplicados inmediadamente.

La aversion principal frente a reformas constitucionales no se limit:
a la consagracion de normas sociales detalladas, sino puede ser con
tado también en casos en que en el fondo su utilidad o hasta necesic
politica no esta controvertida. En Iberoamerica nadie podria imaginars
gue se evita reformas constitucionales que propiamente estan consi
radas precisas segun la conviccién comun, por la idea rara que el resp
a la Constitucién prohiba cambios por razones politicas actuales.

En dos casos todos los partidos grandes estaban de acuerdo que
disolucion del Parlamento federal sera necesaria para posibilitar nuev
elecciones: el primer caso fue el de Willy Brandt que habia perdido |
mayoria parlamentaria en 1972, el segundo, el de Helmut Kohl que hak
sido elegido en 1982, durante el periodo parlamentario mediante un vo
de censura constructiva, pero preferié fundar su oficio del jefe del gc
bierno en una eleccion federal regular, cuyo candidato a la cancerler
es él, que no lo habia sido en la campafa de la eleccién ultima. L
Constitucion federal alemana admite una disolucion del Parlamento fi
deral exclusivamente bajo condiciones muy excepionales —otra vez d
bido a las experiencias de Weimar de que cada vez en las elecciones des
de las disoluciones del Parlamento en la Republica de Weimar el partic
Nazi de Hitler solia obtener un nimero creciente de votos—. Para alcanz
la disolucion del Parlamento intentada de la Republica Federal de Ale
mania a pesar de su prohibicién practica, como remedio fue escogi

28 Cfr. mi articulo “Aspectos sociales intrinsecos del Estado de derecho contempc
raneo”, Cuestiones Constitucionalesim. 5, 2001, pp. 154 y ss.
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un procedimiento, que debe caracterizarse como un truco paraddjico:
jefe gobierno plantea la cuestion de confianza y pide simultdneamen
de no votar la confianza, para cumplir la condicion constitucional qu
el presidente federal esté facultado de disolver el Parlamento segun
articulo 68 de la ley fundamental.

V. EL ENFOQUE CONSTITUCIONAL IBEROAMERICANO

En Iberoamerica el enfoque constitucional es muy distinto de la pos
tura restrictiva descrita. El abuso sustancial frecuente de normas cor
titucionales, observado tantas veces en muchas partes de este hemisfe
no es una razén de escepticismo efectivo que pueda obstaculizar reforn
constitucionales redundantes o la creacion de Constituciones que son
sentadas como enteramente nuevas, sino por lo opuesto no se abanc
la esperanza de encontrar un texto constitucional que finalmente prohi
todos abusos por su claridad. Esté divulgada la ambicion de president
de republicas iberoamericanas de consagrar su programa politico en
texto contitucional. Ya en 1976 tuve yo la oportunidad, en un congres
latinoamericano en Oaxptepec, México, de hablar deflecion cons-
titucional en muchos paises iberoamericanos referiendome expresame
al ejemplo de las 25 Constituciones de Venezuela y a la conviccié
errénea que hace depender cada forma del progreso de un cambio
texto mismo constituciondl.Existe en Iberoamérica la definicion cinica
de la Constitucién en el sentido de que sea un folleto amarillo que s
cambia todos los afios y se lesiona todos los dias.

Que atafie el constitucionalismo latinoamericano, se ha hablado ¢
“las floridas formulaciones de todo un ramillete de derechos sociales
econdmicos en muchas Constituciones latinas, que son casi letras de c:
bio giradas por constituyentes populistas, que no documentan una fa
de artesania juridica: méas bien expresan el deseo de cambiar una tri
realidad social para amplios sectores de ciudad&nia”.

29 Hans-Rudolf, Horn, “Reflexiones sobre el constitucionalismo social’, Memoria del
CongresoEvolucion Politico-Constitucional en América Latina (1950-19M§xico,
UNAM, 1978, p. 192, citando a Miranda, JoB&formas y tendencias constitucionales
recientes de la América Latindéxico, 1957, pp. 7 y ss. y Fix-Zamudio, Héct®5,
afios de evolucion de la justicia constitucional 1940-196&xico, 1968, p. 19.

30 Herdegen, Matthias, en su ponencia en castellano en la reunion de la radiodifusi
Deutsche Wellen Colonia 1996.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HZFX8d

416 HANS-RUDOLF HORN

Simultdneamente se expresa la preocupacion, que frases bonitas en el te
constitucional despertarian en el ciudadano esperanzas que no pueden
satisfechos' Se teme una creciente desconfianza de los ciudadanos desilusi
nados, criticando por lo general que el lirismo constitucional no facilita el
trabajo de los jueces constitucionafes.

A pesar de las criticas de la inflacion constitucional; que de ningun
manera fue apropiado generalizar y desconocer el alcance de las reforn
constitucionales, sin las cuales los progresos politicos verdaderos no t
biesen sido posibles. La renuncia en reformas precisas serian mas
flosas. Que atafie a México, se ha destacado con toda razoriRee la
forma politica” del presidente mexicano Lépez Portillo de 1977. Cabe
decirse que su reforma constitucional fue el primer paso al camino c
posibilitar un cambio politico esencial algunos lustros después, sin de
cuidar las criticas de sus actividades y omisiones politicas por lo dem¢
La llamada“Renovacion politica” de su sucesor Miguel de la Madrid
Hurtado pueda ser usado como un ejemplo mas. Pues las normas cree
entonces describen caminos posibles para una discucién sobre solucio!
de problemas actuales de asuntos sociales y econémicos. Entre las forr
del constitucionalismo restrictivo y el enfoque latinoamericano que pa
rece considerar a veces las reformas constitucionales como deporte |
litico, debe encontrarse un término medio por concentrarse a la funci
esencial del Estado y su Constitucion.

VI. ALCANCE POLITICO DEL CONTROL JUDICIAL

Es verdad que la consagracién de los derechos fundamentales en
textos constitucionales representa un progreso esencial, que, sin embar
puede quedar poco efectivo, cuando no se funda en los instrument
juridicos efectivos para garantizarlos en la realidad. Por eso se conver
la proteccion judicial de los derechos fundamentales a un tema cruci

31 Cfr. Wirtenberger, Thomas, “Las reformas del Estado en Alemania desde 198¢
en Soberanes, Valadés y Concha (cont)reforma del Estado. Estudios comparados,
México, 1996, pp. 431 y ss. Rechazando las sugerencias de Kloépfiassungsan-
derung statt Verfassungsrefori995, pp. 58 y ss.

32 L&sing, Norbert,Die Verfassungsgerichtsbarkeit in LateinameriBaden-Baden,
2001, pp. 424 y 425, citando a Karl Loewenstein que llamé la Constitucion brasilefi
“tuttifrutti internacional” y “un coctel”.
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de derecho constitucional comparado que es objeto de un sinnimero
investigaciones en muchas partes del mundo. Con toda razén dijo
constitucionalista aleman Herbert Kruger, a quien se cita también e
Iberoamerica: “los derechos fundamentales antes sélo valian en el mar
de la ley; hoy las leyes s6lo valen en el marco de los derechos fund
mentales’?

El rango de la justicia constitucional como salvaguarda de la Cons
titucion frente al eventual despotismo legislativo estd reconocido mur
dialmente en principio. Los participantes honorables de este Congre:
son sus protagonistas mas renombrados. Las investigaciones sobre la |
teccion de los derechos humanos se dedicaron antes en primer luga
los derechos fundamentales de la primera generacion. El problema
la proteccién de los derechos sociales, sin embargo, hace necesarias r
vas reflexiones, que toman en cuenta, que en contraste de los derec
de la primera generacion, que obligan el poder publico inclusive el le
gislador estrictamente respetarlos por omitir intervenciones ilicitas, lo
derechos de la segunda y la tercera generaciones propiamente prescri
actividades del Estado para garantizarles. La cuestion juridica mas i
portante y problematica respecto a este tipo de derechos es la de p
tegerlos de modo efectivo, que supone haber acordado previamente |
grado de proteccion que se les desea dar. Como “frutos de la revoluci6
los derechos sociales a veces fueron confundidos con meros progran
cuyo cumplimiento es tarea politica del Estado en lugar de tomarle
como normas, que puedan configurarse como reglas y como priritipios
Tiene que distinguirse entre derechos prestacionales que obligan al E
tado en el sentido estricto, y otros que puedem llamarse también derect
sociales, cuando se da cuenta que son mas bien pretensiones, competel
e incluso derechos morales. El derecho al trabajo no significa que los ¢
sempleados tuvieron a la mano una accion procesal para exigir que el ¢
bierno o un particular les diese un empleo.

33 Martinez, Agustina Yadira, “Justicia constitucional de los derechos sociales el
Venezuela”,Cuestiones Politica:yum. 24, 2000, pp. 117-136.

34 Cruz Parcero, Juan Antonio, “Los derechos sociales como técnica de proteccion
en Carbonell, Miguel; Cruz Parcero, J.€k.al., (coords.),Derechos sociales y derechos
de las minoriasMéxico, UNAM, 2000, pp. 87 y 88. Referiéndose a Cossio, José Ramon
“Los derechos sociales como normas pragmaticas y la comprension politica de la Cc
ntituciéon”, en Rabasa, Emilio O. (coordQchenta afios de vida constitucional en Mé-
xico, México, 1998, p. 296.
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La protecciéon procesal de los derechos fundamentales desempefa
papel importante en varios estados iberoamericanos, especialmente
el marco del juicio de amparo desde el siglo XIX. El alcance del contra
judicial de la Constitucion esté divulgandose en Iberoamérica ya dest
hace mucho tiempo. En Argentina, la Suprema Corte en 1957 y 19¢
desarrollé sin ley especial el juicio de amparo inmediadamente de I
normas constitucionalés.La jurisdiccion constitucional, sin embargo,
no siempre tiene funciones creativas para garantizar mejor la proteccit
de los derechos fundamentales, sino en algunos casos se tiene que ct
tatar también retroceso obvios.

Cuando el texto constitucional no contiene normas explicitas sobr
las obligaciones sociales del Estado, la jurisdiccién constitucional puec
causar tensiones graves politicas. Durante los afios treinta la Supre
Corte de los Estados Unidos prohibié mediante una cadena de decisior
medidas sociales urgentes del presidémtnklin D. Roosevelten el
marco de su politica delew deal la cual fue confirmada por el pueblo
en las elecciones de 1932, 1934 y 1®8residente critic6 severamente
gue su programa contra la crisis econémica grande fue completamer
minado por la jurisdiccioff. La controversia profunda fue comparada
con la de la secesion antes de la guerra civil por el famoso comentari:
Walter Lippman. El Partido Democrético discuti6 en 1936 planes de
aclaracer el asunto mediante reformas constitucionales. Pero al fin y
cabo la Corte cedi6 y comenz6 —como dijo Roosevelt— “a interpreta
la Constitucion en lugar de torturarfa”.

La postura restrictiva de la jurisdiccion constitucional respecto a asur
tos sociales no parece regular segun las experiencias en muchos pai
sino mas bien la excepcion. Asi, por ejemplo, en Alemania el Tribune
Constitucional de la Federacion exigia mas prestaciones y favores t
butarios la familia con nifios. Tales sentencias naturalmente encontrar
mucho aplauso de la sociedad y de las iglesias, mientras que el jefe
gobierno federal Schrdder les criticoO por las consecuencias financier:

35 Hans-Rudolf, Horn, “Grundziige des mexikanischen Verfassungsreghistiuch
des offentlichen Rechtagm. 40, 1980, p. 507, con referencia a von Rohr, Hans-Chris-
toph, Der argentinische Amparo-ProzeBonn, 1969, pp. 44 y ss.

36 Mason, Alpheus Thomas y Beaney, William Mhe Supreme Court in a Free
Society,Englwood Cliffs N. J., 1959, pp. 175 y ss.

37 Mason y Beaneyloc. cit., supra pp. 176, 177, 179 y 185.
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gue se tenga que tomar en cuenta, aunque nadie quiera negar su jL
ficacion principal. En Iberoamerécia, por ejempo, en Colombia, tambié
pueden observarse controversias semejantes.

VIl. TAREAS SOCIALES DELESTADO NACIONAL

Las tareas del Estado respecto a la garantia de la seguridad vy ¢
orden publico han recuperado actualmente su importancia basica, en vi:
de los innumerables crimenes que se cometen en muchas partes del r
do, hasta en el mar libre crece el nimero de ataques y violencias
piratos modernos. Una policia eficaz, que tiene que cooperar internaci
nalmente, por prevencion y represion de los actos de violencia tambie
cumple con funciones eminentemente sociales, al tomar en cuenta que
mayoria de las victimas de los crimenes son pobres, pues solamente la g
rica puede permitirse el pago de los servicios de seguridad privados. Cuar
no cabe duda que es la tarea del Estado la proteccion de libertad y p
piedad del ciudadano por sus actividades aptas, no es idea remota incl
también la defensa contra hambre y necesidad, que ya se expresé el
siglo XIX en México, donde se hablé del “sistema absurdo econémico
como obstaculo a la felicidad del pueblo ya en la Asamblea que discut
la Constitucion de 1857; pero finalmente normas constitucionales efe
tivas fueron rechazadas por el temor liberal de que el derecho a la pr
piedad, siendo la base de la sociedad, podria ser amenezado mortalme
por normas sociales detalladas.

En la actualidad los protagonistas del neoliberalismo siguen reclama
do una economia de mercado “sin adjetivos” —para evitar el términ
“economia social del mercado”™— como panacea para asegurar el bi
nestar de la naciones, sin darse cuenta, que indebidamente se refiere
Adam Smith como el padre del liberalismo econémico clasico, que d
veras es victima de un fatal malentendido. Pues nunca proclama el egc
mo frio como fundamento de la sociedad y la economia, sino tomé al hor
bre como realmente es. El elemental interés propio de cada hombre
asegurar sus condiciones de vida y de mejorar la situacion propia y de
familia, representa la principal motivacion de sus actividades. Esto no in

38 Asi, Ignacio Vallarta, segin Alba Victdras ideas contemporaneas en México,
México, Buenos Aires, 1960, pp. 54 y &fr. Horn, Hans-RudolfMéxico: revolution
und verfassungiHamburg, 1969, pp. 23 y ss.
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pide sino incluye que simultdneamente tenga también el objetivo intrir
seco de lograr reconocimiento y simpatia. Necesita incluso tales eleme
tos, que son indispensables para vivir y actuar en el campo de la ec
nomia, sea como productor o como vendétlor.

La famosa “mano invisible del mercado”, siempre citada una y otre
vez, nunca pudo ni podréa ser la Unica base de la vida econémica y soci
Pues el liberalismo segun la interpretacion auténtica presupone la di
sion del trabajo entre la sociedad y el Estado, que protege el merca
contra intervenciones indebidas y nocivas del Estado, pero también
encarga tareas esenciales. Se olvida facilmente que la concurrencia lib
siendo la base del sistema econémico, no esta garantizado autométi
mente por las mismas fuerzas del mercado, que no es un orden esp
tdneo, sino basado en la estructura de la propiedad, establecida por le
estatale$? Los mercados tienden a excluir los competidores completa
mente mediante un proceso de libertad competetiva, sin la incesante
gilancia del Estado, cuya tarea es la integracion de todos los miembr
de la sociedad en un éambito de libertades individuales y pubilikts.
nopolios y cérteles siempre ensayan de sacar provecho de la libert
contractual y de la libre disposicion de la propiedad, dictando las cor
diciones y eliminando sus competidores por hacer inefectivos los me
canismos de precios y de mercé&dBor eso parece preciso que el Estado
interviene en la vida econdémica, especialmente mediante leyes y proc
diemientos administrativos contra carteles, monopolitsists. El pro-
cedimiento juridico contra Bill Gates y $dicrosoft Corporationde-
muestra que el Estado moderno esta dispuesto de hacer frente al ab
del poder econdémico.

El derecho privado parte de los principios de la libertad contractue
y la igualdad de los hombres. En verdad se trata de una ficcion, pu

39 Cfr. mi articulo enCuestiones Constitucionalesum. 5, 2000, pp. 159 y ss. En el
mismo sentido mas recientemente Ulrich, Peter, que destacé que Adam Smith es un filos
moral, “Marktwirtschaft als Rechtszusmmenhar®RSF Beiheft, 81, 2001, pp. 21 y ss.

40 Nino, Carlos S., “Sobre los derechos sociales”, en Carbonell, Miguel; Cruz Parcerc
Juan A.et al., Derechos sociales y derechos de las minorfiééxico, UNAM, 2000,
pp. 138 y ss.

41 Valadés, Diego, en su estudio introductorio a Haberle, Retdétstado constitu-
cional, México, 2001, pp. LIV y ss.

42 Cfr. Zippelius, Reinhold;Teoria general del Estaddraduccion de Héctor Fix-
Fierro, México, 1985, p. 307.
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los hombres nunca podran ser absolutamente iguales. Pero por lo gene
debe presuponerse un equilibrio principal que domina el mercado pa
garantizar su funcioniamiento. Cuando segun las experiencias de la vi
humana, sin embargo, tal equilibrio principal esta excluido, la libertac
contractual pierde su sentido primitivo y no puede ser tomado por bas
porque una parte del contrado tipicamente se ve enfrentada con una fu
za economica superior a ella. El principio del equilibrio juridico no so-
lamente garantiza la concurrencia libre como base del mercado, sil
tiene repercusiones en todos los campos del derecho como factor integ
Cuando el balance sea amenazado de una manera principal, el dere
tiene que asegurar por medidas legales que la parte inferior no suf
desventajas insoportables. El derecho laboral y la proteccion para |
inquilinos tienen la funcion crucial de adaptar las reglas del mercadc
gue no son suficientes para arreglar problemas esenciales del caso f
ticular. Es indispensable recurrir a elementos de la justicia general, sien
la base también de la justicia del mercado, para restablecer el ord
juridico presupuesto por el derecho priv&d8e trata de una compen-
sacion posterior de los resultados de una debilidad estructural para
sibilitar la emancipacién del individuo. En este contexto se ha hablad
de un derecho socioecondmico del ciudadano.

Los elementos de la justicia social no tienen la funcion de adiciona
artificialmente elementos ajenos de indole ética en el campo de la ec
nomia, que en tiempos malos podria abandonarse como lujo, cuando
necesidades econdémicas tienen que prevalecer. Eficiencia econdmice
solidaridad social no se excluyen, sino se condicionan mudtuamente. U
politica razonable en el nivel econémico y financiero simultdneament
es la mejor politica social, como sefiala impresionantemente el ejemp
de la inflacién, que siempre afecta mas a los pobres que a los ricos g
tienen su dinero en el extranjero.

43 Hans-Rudolf, Horn, “Natur der Sache und situativer Bezug im Rechtswidrigkeit-
surteil”, Estudios en honor del doctor Luis Recaséns Sialws]l, México, 1987, pp.
365-381, con mas ejemplos del derecho moderno.

44 Ulrich, loc. cit., supra,nota 39, p. 35.
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VIII. DIMENSIONES SOCIALES DE LA MUNDIALIZACION

En el nombre de la justicia social en el ambito del comercio inter
nacional representantes importantes de la sociedad civil y organisacionr
no gobernamentales estan luchando contra reuniones internaciona
como foros del neoliberalism@Globalizacion:se puso un objeto de odio
divulgado y protestas ubicuas. Manifestaciones violentas son las cons
cuencias logicas de tales enfoques adversarios fundamentales. Con tt
razon el presidente mexicano Zedillo rechazé la tutela no deseada
una allianza rara de sindicatos, ecologistas, organisaciones no guber
mentales en el nombre de la proteccion de los derechos humanos,
tremistas izquierdistas y derechistas, que de una manera fanatica ensa
de salvar del desarrollo a los paises en el via del desarrollo. No se
cuenta, que el comercio mundial es la fuente de la riqgueza también
paises pequefios como Singapur o Korea del Sur, mientras el aislamiel
econdémico es la razén de la pobreza grave en paises como Korea
Norte, Tschad, Ruanda, Niger y Tschad.

En muchos casos el criticismo excesivo afecta también los fundame
tos tanto del Estado como de la economia y desemboca en el aband
de los mismos principios de la democracia, especialmente cuando la gl
balizacion y la economia mundial se ponen objetos de discusiones te
ricas controvertida8. No solamente los casos de verdaderos abusos d
la fuerza econémica o también politica por parte de los grandes poder:
sino también muchas declaraciones de los mismos lideres economic
pueden fomentar el enfocque critico, cuando se proclama un capitalisn
sin limites y presenta todas deliberaciones sociales como lirismo o fal
tasmas, y —en el caso de realizacion— como peligros de las bases e
némicas de la sociedad. Los organisaciones internacionales del comer
global, primordialmente el Banco Mundial y el Fondo Monetario Mun-
dial, que muchas veces estan difamadas como meros instrumentos
egoismo de los paises ricos, en realidad estan fortaleciendo sus esfuer
multiples de asegurar las condiciones sociales y conseguir la liberaliz
ciébn economica en favor de los paises mas pobres, muchas veces col
los paises ricos, que defienden sus posiciones protegidas. Menos s

45 Cfr., por ejemplo, Kurz, RoberGchwarzbuch Kapitalismudibro negro capita-
lismo) Frankfurt am Main, 1999, como respuesta a Courtois, Stephane, Werth, Nicolz
et al, El livre noir du comunismélibro negro del comunismoRaris, 1997.
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motivados por posturas humanitarias que por el objetivo de que la p:
social es la condicion vital de ser para un socio seguro de negocio que
fin y al cabo sea capaz de cumplir sus obligaciones mercantiles. La actit
principal de combinar exigencias econdémicvas con sociales se funda en
razon y la experiencia.

El bien comursigue siendo el criterio crucial segun una tradicion muy
antigu&? tanto en los niveles nacional como internacional. Segun la Escue
Clasica de Salamanca, el bien comin debe extenderse al nivel del derel
internacional comdonum comune humanitatisNumerosas tareas tanto
del Estado como de la comunidad internacional proceden del proceso f
litico, porque el bien comun pluralista se encuentra affiétomundo injusto
y desequilibrado no sélo es un mundo moralmente condenable, sino tamb
un mundo radicalmente inseguro. Para el futuro del mundo econémico y soc
sera indispensable combinar el concepto del Estado constitucional con la .
lidaridad en términos globales y naciondldsa globalizacion se equipara
indebidamente con la preponderancia de las exigencias econdémicas un
terales, sin tomar en cuenta las bases sociales indispensables, que por
efectos reales también en el contexto internacional justifican hablar de u
mundializacion socialfundada en una postura humanista.

IX. NUEVAS CONSTITUCIONES Y PROBLEMAS TRADICIONALES

De los dieciocho paises iberoamericanos que practican el constituci
nalismo democratico, doce han adoptado Constituciones enteramer
nuevas, entre 1980 y 1999, como Argentina, Brasil, Chile, Colombia
Venezuela. El ritmo del constitucionalismo iberoamericano ha sido mu
dinamico. Una de la razones ha sido el transito de regimenes militar
a sistemas establ&sPor otro lado, entre los paises que no introdujeron

46 Cfr. Brugger, Winfried, “Gemeinwohl als Ziel von Staat und Recht an der Jahr-
tausendwende”, en Miller-Graff, Peter-Christian y Roth, HerRertht und Rechtswis-
senschaftHeidelberg, 2000, pp. 15-34.

47 Cfr. Haberle, Peter, “Das Welthild des Verfassungsstadtestschrift fir Martin
Kriele, Minchen, 1997, pp. 1277-1306.

48 Haberle, Peteltzl Estado constitucionatraduccién de Héctor Fix-Fierro, México,
UNAM, 2001, p. 250.

49 Schreckenberger, Waldemar, “Der Nationalstaat und die Rechtsstaat8iads’/p
de Filosofia Juridica y Social (ARSHeiheft 65 (1996), p. 95.

50 Valadés, DiegoConstitucion y democracidviéxico, UNAM, 2000, p. 5.
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nuevas Constituciones, se encuentran Costa Rica, Ecuador, México
Uruguay. Bajo la impresion de tantas nuevas Constituciones no sol
mente en Iberoamérica, sino también en todo el mundo, parece dific
resistir la tentacion de resolver problemas actuales por una nueva ca
fundamental.

En Méxicose discute desde algun tiempo el abandono de la Const
tucion de 1917 por sus dificiencias. Pero llama la atencién que se propo
también con razones convencedoras el retorno a su espiritu y texto o
ginales. Un ejemplo significativo es la cuestion la reeleccion de los di
putados. La reforma constitucional de 1933, que limit6 la reeleccion d
legisladores a periodos discontinuos, es una causa de las que en ma
contribuyd a reducir la autonomia del Congreso. La reeleccion inmediac
de los legisladores, que se postula en la actualidad de nuevo segun
modelo original, es apoyada por la idea que se profesionalizara al repi
sentante y simultdneamente se le darian mayores condiciones de in
pendencia para actuar, especialmente cuando puede contar con un ap
electoral en un distrito mayoritafibEn 1933 se dio la intencion politica
de fortalecer la posicién del presidente de la Republica, que no ten
mayorias claras para realizar sus proyectos legislativos, tambien medial
la prolongacion del periodo del presidente de cuatro a seis afios, q
haya de revocarse asimismo. Todas las reformas deseadas como taml
correcciones precisas puede realizarse en el marco de la Constituci
mexicana vigente, aunque sean mdultiples y dificiles.

Cabe decirse que, en el fondo, tanto las Constituciones tradicional
como la leyes fundamentales reformadas o completamente nuevas sie
pre tienen que ver con problemas viejos que son primordialmente
sistema de gobierno y la soberania del Estado. En Iberoamérica se disc
desde hace mucho tiempo la cuestion de si serd preferible sustituir
sistema presidencigior el sistema parlamentario. El rechazo del presi-
dencialismo exacerbado de ninguna manera compele abandonar el ¢
tema presidencial completamente, como lo fue exigido en Iberomeéric
unay otra vez partiendo de la idea, que el sistema parlamentario ayuda
gue el juego politico se acerque mas al ideal de la democracia. Pe
en el fondo, la diferencia no es tan grande como suele suponerse. |
primer ministro inglés o un canciller federal alemam, aunque su gobiern

51 Valadés,ibidem p. 28, pp. 130-132Cfr. mi libro de 1969 México: revolution
und verfassungy. 80, con referencia al postulado correspondiente del PAN de entonces
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se funda en una mayoria parlamentaria, puede tener hasta mas pod
influencia que un jefe de gobierno en un sistema presidencial.

Por eso, en los dos sistemas, la cuestién de la candidatura para
jefe del gobierno en las elecciones desempeia un papel decisivo; pe
sin duda el presidente directamente elegido por el pueblo tiene una
sicion destacada que es apto estabilizar el sistema del gobierno. Ce
decirse que el sistema presidencial responde a la realidad politica y
evolucion politica en Iberoamérica. Su popularidad se ensefia en vari
plebiscitos, como por ejemplo, en el Brasil, que en 1993 el 55 % de
electorado brasilefio voté por el presidencialismo, solamente 25 % ¢
favor del parlamentarisntd.También en la opinion publica mexicana
parecen prevalecer las posturas en favor del sistema presidencial, co
se puede desprender de la convocacién de foros locales en todo Méx
en 199832 De veras casi nunca existe un sistema absolutamente pu
del sistema presidencial. Por eso es idea cercanpartlEmentarizar
mas el sistema existiente para combinar mejor las ventajas de los s
temas presidencial y parlament&fio.

X. EL ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO

Las dependencias internacionales cuya importancia estd aumentan
no justifican el desdén o hasta la negacién del Estado nacional en
vulgadas declaraciones y publicaciones, que suelen hablar del fraca
del Estado nacional y de su impotencia obvidel “final del teatro
estatal”, de la ridiculizacion del Estado, su retiro necesario y hasta c
su “muerte como construccion de soberania propia y coordinador jera
cico”.* En el mismo sentido, se articulan criticas fundamentales en Ibe

52 Serna de la Garza, José Maiia, reforma del Estado en América Latina: los
casos de Brasil, Argentina y Méxiddéxico, UNAM, 1998, p. 109.

53 Carpizo, JorgeNuevos estudios constitucionalédéxico 2000, Porrda-UNAM,
p. 272.

54 Carpizo,ibidem, pp. 309 y ss., con referencia a Aragon Reyes, Mamistlidios
de derecho constituciona¥jadrid, 1998, pp. 282-283 y 302-311. Diego Valadés propone
un jefe de gabineteConstitucion y democracidléxico, UNAM, 2000, pp. 69-70.

55 Cfr. Schuppert, Gunnar Folke, “Zur Neubelebung der Staatsdiskussion: entzaub
rung des Staates oder Bringing the State Back iD#?, Staat, 1989, pp. 91 y ss.

s6 Cfr., por ejemplo, Wilke, HelmuEntzauberung des Staates. Uberlegungen zu einer
sozietalen Steuerungstheorie, ideironie des Staates, 199 chazando estas opi-
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roamérica, aunque no siempre tan radicalmente, como en el caso de
joven colombiano que encontré en un congreso internacional jusfilosoéfic
en Amsterdam de 2001: él derivo de la situacion politica actual de <
patria la renunciacion necesaria al Estado, que propuso sustituirle p
una ciudadania global, fundada en convicciones comunes, como se ¢
presan, por ejemplo, en las manifestaciones contra el capitalismo gl
balizado®’

En el curso de los afios noventa se realizaron ocho conferencias u
versales de las Naciones Unidas sobre los problemas esenciales contt
poraneos de indole social y ecoldgico. A pesar de muchos impactos ir
portantes en el nivel internacional sin duda los derechos humanos vy |
cuestiones del desarrollo social siguen siendo tareas de Estados con
tucionales. De ahi se explican también en todo el mundo los esfuerz
multiples de fundar un nuevo orden politico en una nueva Constitucior
De las 194 Constituciones actualmente en vigor 79 en todo el munc
han sido adoptadas a partir de 1990 so6lo 16 de ellas son anteriores &
Segunda Guerra Mundidl.

Llama la atencion que las manifestaciones violentas se dirigen exclt
sivamente contra sistemas politicos occidentales que a pesar de defici
cias indudables no puede caracterizarse como sistemas de injusticia.
ven manifestaciones contra régimens existentes en muchas partes
mundo, que confirman la palabra antigua de que estados sin justicia S
nada mas pandillas de ladrones, literalmente en el sentido de que en
llamadas “cleptocracias” los poderosos explotan sus ciudadanos en
estilo de caballeros salteadores medievales, sin excitar atencion destac

niones Leisner, WalteDer unsichtbare Staatl994, p. 178; Schuppert, Gunnar Folke,
Der Ruckzug des Staatdsie offentliche Verwaltund995 pp. 761 y ss.; Horn, Hans-
Rudolf, Kommunikation als 6ffentliche Aufgabarchivo de Filosofia Juridica y Social
(ARSP),t. 82, 1996, pp. 562 y ss. Mas recientemente Hoffe, Otffdednokratie im
Zeitalter der GlobalisierungMiinchen, 1999 (resefia de Martin List erfassung und
Recht in Ubersee (VRU). Law and Politics in Africa, Asia and Latin Amerika (VRU),
2000, pp. 232 y ss.

57 Herrea Zgaib, M. A., “Global Citizenship and how to overcome the old Nation
State and Sovereignty. The Plan Columbia CaB&italism and Law, Programm and
Abstract Bookyrije Universiteit Amsterdam, 2000, p. 153. Llama la atencion que tam-
bién en otro contexto se ha hablado de Colombia de “un pais sin Estado que necesit:
sobre todo un buen gobierno”, Vargas, Mauridinstes tigres,Bogota, 2001, p. 22.

58 Valadés,ibidem, p. 5.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HZFX8d

GENERACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES 427

internacional. Pero tampoco estas situaciones precarias en la base
Estado injustos podran dar razones de abandonar la concepcion del |
tado constitucional como tal; por lo opuesto manifiestan de nuevo S
importancia vital y la necesidad de mas esfuerzos para fortalecerle.

La proteccion de los derechos fundamentales no puede fundarse
el debilitamiento del Estado, y especialmente del Poder Ejecutivo, con
se ha supuesto una y otra vez desde la antigledad. Tampoco cabe ha
de un antogonismo natural entre los sistemas politicos nacionales e |
ternacionales. Los estados constitucionales, como dijo Peter Haberle,
existen para si, sino de entrada constituyen una unidad universal abiel
La referencia al mundo y a la humanidad es un elemento esencial c
constitucionalismo que se manifiesta en la internalizacién de los derech
humanos universalés.

Bajo la impresién de los fendbmenos de la globalizacion, especialmen
fuera del mundo latino se manifiestan tendencias de abandonar comp
tamente el concepto de la soberania nacional o por lo menos restringui
esencialmente. En Iberoamérica prevalece la conviccion de que la te:
de una soberania limitada afectaria la base de todo sistema democral
y prepararia las condiciones conceptuales para justificar nuevas form
de autocracié. El aspecto interno de la soberania implica que el pueblc
se otorga su propio orden juridico. El aspecto externo implica la liberta
de todas las naciones, la igualdad entre todos los pueblos. La sobera
del Estado es el punto de partida del derecho internacional. En el cam
concreto de la realidad los paises han subordinado liboremente elemen
de su soberania nacional a la acciébn de organismos regionales, suf
nacionales e internacionales, como fue consagrado en varias Consti
ciones internacionales en muchas partes del mundo, que aceptaron pi
cipalmente la primacia del derecho internacional o comunitario. Por es
se habla del Estado constitucional cooperatimo toda razdft Empero
no puede desconocerse que la base de estos desarrollos presupon
igualdad juridica de los estados y que la idea de soberania continue
siendo la defensa de los paises pequefos y débiles frente a los gran
y poderoso$

59 Haberle, Peteroc. cit., supra,nota 48, p. 75.

60 Valadés,ibidem p. 6.

61 Haberle,loc. cit., supra,nota 48,pp. 75 y ss.

62 Carpizo, JorgeNuevos estudios constitucionalésexico, Porrda-UNAM, 2000,
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Bajo la impresién del proceso de la globalizacion una y otra vez s
pone en cuestion la soberania del Estado contemporéneo. Seriamente
pueden negarse intervenciones de empresas internacionales o los pod
grandes en asuntos nacionales, que son deplorables. Pero el Estado c
titucional nacional no pierde su importancia como garante de los dert
chos fundamentales, también de la segunda y tercera generacion. Aj
yado por la comunidad internacional. La formacién de la voluntac
democratica no puede ser falsificada por los procesos de poder economi
ya que la sociedad abierta no es un “juego de ganancia econdmica”. L
estructuras del Estado constitucional mediante leyes de competencia e
némica y sobre fusiones son las que deben impedirlo. La politica ©
competencia econdmica es en este sentido politica democratica al mis
tiempo un servicio a la economia social de mer€a@e trata de una
idea tradicional de la historia del espiritu europea que la legitimacio
del Estado como en la polis griega es la salvaguardia del derecho. |
el derecho internacional publico la soberania del Estado se ha consic
rado como la condicion ontoldgica de un convencimiento comdn en ur
comunidad politic&:

El constitucionalismo participativo va a desempefiar un papel impor
tante no solamente en el nivel nacional por garantizar el equilibrio intern
econdmico y social, sino también en la cooperacion internacional, si
descuidar las diferencias entre los distintos sistemas nacionales. Las
reas del Estado constitucional cooperativo seran generalmente en toc
sistemas democraticos: conciliar eficiencia y solidaridad social, fomente
la subsidiariedad en el marco del nuevas formas de descentralizacior
garantizar la participacion popular, partiendo de las responsabilidade
publicas y privadas segun el caso particular.

pp. 14-18.
63 Haberle,loc. cit., supra,nota 48, pp. 260 y ss.

64 Asi Umberto Campagnolo en la obra colectiva de Losano, Mari®i@ito in-
ternazionale e stato sovrano. Umberto Campagnolo allievo e ctritico di Hans Kelsen
Milan, 1999, resefia de Landau, Pef@er Staat,t. 40, 2001, pp. 482-485.
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XI. RESUMEN

Los criterios decisivos para evaluar sistemas politicos y juridicos so
los derechos fundamentales, cuya fundacion razonable se basa en
consenso elaborado mediante un didlogo universal para posibilitar sol
ciones razonables. Los derechos humanos primitivamente fueron ente
didos como los clasicos derechos individuales, que se puede llamar c
rechos de la primera generacion, a los cuales corresponde una obligac
del Estado de no hacer para evitar intervenciones ilicitas. Los derech
de la segunda y la tercera generacién, en cambio, constituidos por |
derechos econdmicos, sociales y culturales, presuponen una obligaci
del Estado de hacer para cumplirlos.

El constitucionalismo iberoamericano primitivamente habia persequi
do el debilitamiento del Estado, para asegurar la proteccion del individu
contra el poder del gobierno. Por eso los gobiernos constitucionales |
fueron capaces cumplir sus tareas. Las facultades necesarias, que nc
otorgdé a los gobiernos legitimos, fueron usurpadas por caudillos, qu
crearon como “gendarmes necesarios” un minimo del orden publico, pe
de una manera inhumana lejos del pueblo. La alternativa humana es
democracia participativa que garantiza los derechos humanos inclusi
los de indole social y se funda en la participacién popular.

Mientras que en las Constituciones iberoamericanas se dedica norm
detalladas a principios sociales, se puede observar un enfoque consti
cional restrictivo en otros paises como en Alemania, donde ni siquier
el principio crucial de la economia del mercado social estd consagra
en la Constitucién federal. Parece preferible un término medio entre «
enfoque demasiado restrictivo y la tendencia a una inflacién constitt
cional. Por otro lado la reserva constitucional frente a principios sociale
puede llevar consigo consecuencias desfavorables, como lo sucedié
los Estados Unidos de América en los afios de los treinta del siglo X)
cuando la jurisdiccion constitucional prohibié normas sociales necesariz
del presidente Roosevelt algun tiempo.

Las tareas sociales del Estado en el fondo no contradicen a las ide
del liberalismo en el sentido clasico, sino son indispensables tambié
para garantizar el mercado libre. Por las influencias internacionales ¢
el marco de la globalizacion Estado nacional no pierde su importanci
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para garantizar los derechos humanos tanto clasicos como sociales. |
Estados constitucionales no existen para si, sino de entrada constituy
un unidad universal abierta, cooperando con los deméas estados y
organisaciones internacionales. Bajo este punto de vista debe habla
del Estado constitucional cooperativo.
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