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Resumen

En este trabajo se pretende aclarar y encarar algunos aspectos tedricos entre el Estado social de
Derecho y el neoconstitucionalismo, con el fin de no incurrir en los reiterados equivocos de la
dogmatica constitucional. Para ello, primero se describen los elementos esenciales del concepto
de Estado moderno y el impacto de la globalizacion en ellos. Luego se explica la teoria estandar
en torno a diferencias entre el Estado legal de Derecho y el Estado social de Derecho. En la tercera
parte del trabajo se presentan los diferentes modelos de ciudadania, es decir, los modelos acerca del
reconocimiento de los derechos de las personas. Por tltimo, a manera de conclusion, se presentan
las caracteristicas generales del constitucionalismo contemporaneo en torno a la Constitucion y los
derechos humanos y se plantea que los enunciados normativos “tal como aparecen en las Cons-
tituciones y tratados internacionales” no son suficientes para regular los comportamientos de las
personas, por lo que se requiere la interpretacion e implementacion judicial de los derechos en los
casos concretos con el fin de adaptar el Derecho a la realidad social.
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Abstract

This paper is intended to clarify and face some of the theoretical aspects of Social Rule of Law and
neo-constitutionalism in order to avoid incurring the usual equivocal statements of constitutional
dogmatics. To that effect, we first describe the overriding elements of the Modern State concept and
how globalization has had an impact on it. Next, we explain the standard theory regarding the dif-
ferences between the Rule of Law and the Social Rule of Law. The third part of the paper presents
the various models of citizenship, that is, models related to the acknowledgment of people’ rights.
To conclude, we present the general characteristics of contemporary constitutionalism with regard
to Constitution and Human Rights. There we suggest that the normative statements ~—the way they
appear in Constitutions and international treaties- are not enough to regulate people’s behaviors
which makes it a requirement to make a legal interpretation and implementation of rights in the
specific cases in order to adapt Law to social reality.
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Introduccion

En 1991, las empresas publicas de Cartagena iniciaron la construccion de un al-
cantarillado en la ciudad. Después de un ano la obra no habia sido terminada, lo
cual gener6 desbordamiento de aguas negras y malos olores que afectaban a los
residentes de un barrio campestre cercano al lugar. Mediante accion de tutela, un
ciudadano solicito la terminacion de la obra. El Tribunal Administrativo de Bolivar
fallo en contra de las pretensiones del ciudadano, tras argumentar que “la accion
de tutela sélo es procedente para la proteccion inmediata de los derechos cons-
titucionales fundamentales” y no para la proteccion del derecho a la salubridad
publica contemplado en el Articulo 88 de la Constitucion Nacional, el cual “no se
encuentra expresamente sefialado como fundamental en la Constitucion Nacional”.
Por el contrario, la Corte Constitucional decidio tutelar el derecho considerando
que “el derecho al servicio de alcantarillado, en aquellas circunstancias en las cuales
afecte de manera evidente derechos y principios constitucionales fundamentales”
como la dignidad humana o la vida, “debe ser considerado como derecho suscep-
tible de ser protegido por la accion de tutela”. Esta tesis fue fundamentada por la
Corte Constitucional en el caracter normativo de la Constitucion como principio
esencial del Estado social de Derecho, segun lo cual “la Constitucion es una norma
juridica que debe ser aplicada y respetada de inmediato”.! La decision de la Corte
Constitucional y la tesis en la que se fundamenta se convirtieron en un hito de
la historia constitucional contemporanea, tanto, que es por regla incorporada en
cursos de Derecho Constitucional y en prestigiosa literatura juridica colombiana.?

Asi, para quienes han estudiado Derecho Constitucional en los tltimos veinte afos,
no es extrana la idea de que el constitucionalismo contemporaneo se fundamenta
en el Estado social de Derecho (en adelante ESD), del cual se deriva la tesis del
valor normativo de la Constitucion y, por ende, el deber de los jueces de aplicar
directamente los principios y derechos constitucionales. Esta idea, entre otras cosas,
puede considerarse como el nucleo central del neoconstitucionalismo (en adelante
NC). En otras palabras, puede identificarse en el discurso actual un matrimonio
conceptual entre NC y ESD.

! Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992. M. P. Ciro Angarita Baron.

Véase, por ejemplo, Manuel Fernando Quinche, Derecho Constitucional colombiano. De la Carta de 1991 y
sus reformas, 4a. ed. (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2010). Jacobo Pérez Escobar, Derecho Constitucional
colombiano, 8a. ed. (Bogota: Temis, 2010).
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Para el caso colombiano, se dice que a partir de la Constitucion Politica de 1991
el pais es un Estado social de Derecho. En efecto, el Articulo 1 de la Constitucion
Politica define a Colombia como tal y la doctrina y la jurisprudencia no paran de
recordarlo. A pesar de la popularidad del concepto, el ESD esta cargado de ambi-
guedades e inexactitudes. En muchas ocasiones, incluso, no se va mas alla del uso
emotivo del ESD. Tal situacion no pasaria de ser una anécdota mas de las curiosas
funciones del leguaje juridico y politico, si no fuera porque del ESD surgen cues-
tiones normativas de cardinal importancia. Asi, por ejemplo, se nos dice que del
hecho de que Colombia sea un ESD se deriva que los jueces —sobre todo la Corte
Constitucional— tienen la ultima palabra sobre el contenido y el alcance de las
normas constitucionales. ;Qué es lo que caracteriza al ESD y lo distingue de otros
modelos? ;Es el intervencionismo econémico? ;Es la positivizacion de derechos, los
mecanismos de exigibilidad y la judicializacion de la constitucion? ;Es el NC una
ideologia particular para defender los postulados del Estado social de Derecho? O,
alrevés, jes el ESD la consagracion institucional de los postulados del NC? Ademas,
el problema del ESD y el NC se agudiza con la entrada de un nuevo componente
teorico: la globalizacion. En efecto, si se concibe el ESD como el punto de llegada
institucional de los postulados del NC, resulta que la globalizacién pone en crisis
el concepto mismo de Estado y, por ende, del ESD.

En este trabajo se pretenden aclarar algunos de los aspectos teéricos involucrados
en la problematica planteada y, de esta manera, encararla sin incurrir en los reite-
rados equivocos en la dogmatica constitucional. Para ello, primero se describen
los elementos esenciales del concepto de Estado moderno y el impacto de la glo-
balizacion en ellos. Luego, se explica la teoria estandar en torno a diferencias entre
el Estado legal de Derecho y el Estado social de Derecho. En la tercera parte del
trabajo se presentan los diferentes modelos de ciudadania, es decir, los modelos
acerca del reconocimiento de los derechos de las personas. Por ultimo, a manera
de conclusion, se presentan las caracteristicas generales del constitucionalismo
contemporaneo en torno a la Constitucion y los derechos humanos.

Estado moderno y globalizacion

El concepto moderno de Estado se define por los siguientes elementos esenciales:
territorio, soberania, humano o personal y econémico. El territorio es el espacio
fisico en la que el Estado ejerce su soberania. La soberania, por su parte, se distin-
gue entre interna o doméstica y externa o internacional. En otras palabras, para
que una organizacion politica sea considerada Estado, debe existir un poder que
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ejerce dominio sobre una poblacion y territorio delimitados y exclusivos y que
subsiste gracias a unos recursos que consigue y distribuye. Concretamente, el
Estado moderno se distingue de otras organizaciones politicas existentes por la
relacion soberania-territorio-poblacion, en el sentido de que el poder publico se
ejerce monopolicamente sobre un segmento-territorio determinado. La soberania
implica, segun la vision moderna, que los poderes territoriales cuenten con el
monopolio del poder estatal (creacion de normas juridicas, coaccion-coercion y
adjudicacion).” En este orden de ideas, los modelos de Estado se pueden distinguir
segun la concepcion en torno al fundamento y organizacion del poder.

Por su parte, el elemento humano define “la membrecia” de quienes podran ser
considerados ciudadanos, sujetos a las cargas y beneficios de pertenecer a la orga-
nizacion politica o, lo que es lo mismo, define la ciudadania. De conformidad con
T. H. Marshall*, la ciudadania se compone de tres elementos: 1) Un elemento civil,
relacionado con los derechos y obligaciones referentes a la libertad individual. 2) Un
elemento politico, concerniente a los derechos y obligaciones relativas al ejercicio
del poder politico. 3) Un elemento social, tocante al bienestar social, econémico
y cultural de los ciudadanos.

Tabla 1. Elementos del Estado

Elementos del Estado
Poder Humano Economico

Fundamento: naturalista, teocrético, | Civil: derechos y obligaciones relacionados
racionalista, etc. con la libertad individual.

Organizacion/estructura.

Politico. Derechos y obligaciones relativas al | Adquisicion y administracion

imi i 1 imite<? / TS . .. PR ..
ILImItetS‘bLIEI p7oder tiene limites? {Quién | ejercicio y control del poder politico. de recursos, cargas beneficios.
0s establece?

Produccion normativa y de solucion de

conflictos. Social: derechos y obligaciones de bienestar.

Fuente: elaboracion propia

> Laura Saldivia, “Estudio preliminar” en Estado, soberania y globalizacién (Bogota: Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes y Pontificia Universidad Javeriana-Instituto Pensar, 2010), 121-123.
*  T. H. Marshall, Ciudadania y clase social (Madrid: Alianza, 1998), 144-145.
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Globalizacion y su impacto en los elementos
del Estado moderno

Se han reconocido tres fases en el proceso moderno de globalizacion. La primera,
iniciada en 1870 e interrumpida hacia 1913 por la Primera Guerra Mundial, se
caracterizo por gran movilidad de capital, de mano de obra (grandes migraciones)
y por el auge del comercio internacional gracias a la reduccion de costos del trans-
porte. La segunda fase inici6 al término de la Segunda Guerra Mundial en 1945,
con el régimen macroeconémico establecido en Bretton Woods y se extendi¢ hasta
la caida del mismo. Esta fase se caracterizo por el esfuerzo de crear instituciones
internacionales de cooperacion financiera y comercial, la variedad de modelos
economicos, la escasa movilidad de capital y mano de obra y por ser una época de
prosperidad econémica (la edad de oro), aunque concentrada en los paises desa-
rrollados, principalmente Estados Unidos, Japon, Alemania, Francia, Italia y Reino
Unido. Por ultimo, la tercera y actual fase del proceso moderno de globalizacion,
que abarca los ultimos treinta anos.” Es preciso aclarar que la globalizacion es un
proceso lineal con un resultado predestinado. Las fases que hemos descrito se de-
ben mas a los caprichos del orden econdmico internacional, es decir, “un proceso
histérico contingente, abierto y diferenciado sin un destino fijo determinado”. La
fase actual del proceso moderno de globalizacion economica’ se caracteriza por
una generalizacion del neoliberalismo, la aparicion de numerosas empresas trans-
nacionales con procesos de produccion integrados y la “homogenizacion de los
modelos de desarrollo™ (que no es otra cosa que el fundamentalismo del mercado
o neoliberalismo), pero la principal caracteristica de la actual globalizacion es la
hegemonia de la economia financiera sobre la real.

Se inicia con la caida del régimen de Bretton Woods. Con este nombre se conoce el
marco institucional creado tras la Segunda Guerra Mundial para regular las relaciones
financieras internacionales y en el cual se conciliaba la liberalizacion del comercio
y las finanzas internacionales con cierta independencia de los Estados para atender
su desarrollo y pleno empleo. Se creia que una economia al estilo laissez-faire era
impensable y por ello era justificable la accion institucional en determinados objetivos

Comision Economica para América Latina y el Caribe [Cepall, “El caracter historico y multidimensional de
la globalizacion” en Globalizacion y desarrollo (Brasilia: Autor, 2002), 17-21.

Cepal, “El caracter histérico y multidimensional”, 17-21.

7 David Held, Anthony McGrew, David Goldblatt y Jonathan Perraton, Transformaciones globales. Politica,
economia y cultura (Oxford: Oxford University Press, 2002), XXX-XLVIL.

Cepal, “El caracter histérico y multidimensional”, 17-21.
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politicos, sociales y econdmicos. De esta manera, en Bretton Woods se ided un régimen
economico internacional que buscaba, por una parte, garantizar paridades cambiarias
fijas, permitiendo control en los movimientos de capital que no obstaculizaran el
desarrollo del comercio internacional y, por otra, la reconstruccion de las economias
europeas devastadas por la guerra. El resultado fue la implementacion de dos
instituciones para facilitar la intervencion internacional: primero, el Fondo Monetario
Internacional, cuya funcién era atender cuestiones macroeconémicas para mantener
la estabilidad econémica mundial con el objetivo de impedir una nueva depresion
global; segundo, el Banco para la Reconstruccion y el Desarrollo (posteriormente
el Banco Mundial) que, como su nombre lo indica, propendia en sus inicios por la
recuperacion economica de una Europa devastada por la guerra y atendia cuestiones
estructurales, como el gasto ptblico, las instituciones financieras de los paises, los
mercados laborales y las politicas comerciales.” Asimismo, se contemplé una institucion
que manejara las relaciones comerciales internacionales, que fomentara el libre
movimiento de bienes y servicios, la negociacion de concesiones internacionales y
el arreglo de disputas.'” Esta ultima institucion vino a consolidarse solo hasta 1995,
con la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Sin embargo, el sistema de Bretton Woods no duré mucho. La debilidad del délar
como patrén monetario, Estados Unidos en problemas de competitividad con
Japon, Europa en plena reconstruccion econdmica y los gastos de Estados Unidos
en la guerra de Vietnam, entre otros, son hechos que determinaron que el régimen
de Bretton Woods finalizara a poco menos de treinta anos de su implementacion.
Pero es, sin duda, el crecimiento del mercado financiero el que determina en ma-
yor medida la caida del antiguo régimen. Volvié a imperar un sistema monetario
hegemonico centrado en el poder econdmico y financiero de Estados Unidos y de
donde resulta un rapido crecimiento de los movimientos mundiales de capital sin
regulacion.'!

Por otra parte, desde un comienzo las instituciones econémicas creadas en Bretton
Woods fueron dominadas por las potencias industrializadas, sobre todo por Es-
tados Unidos, con lo cual la idea de regulacion imparcial de la economia global
fue tan solo una ilusion que fue tomando tintes hegemonicos cuando cambiaron

®  Joseph Stiglitz, El malestar en la globalizacion (Madrid: Taurus, 2003), 40-42.

10 Stiglitz, El malestar, 44-45; Joel R. Paul, ;Es realmente libre el libre comercio? (Bogota: Siglo del Hombre
Editores, 2006), 124-126.

El ejemplo més notorio de la desregulacion son las instituciones financieras sin control ni regulacion (offs-
hore). Benjamin Hopenhayn y Alejandro Vanoli, La globalizacion financiera. Génesis, auge, crisis y reformas
(Buenos Aires: FCE, 2002), 24.
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las economias objeto de las actividades de estas instituciones. Ya no son los paises
europeos devastados por la guerra (pues se habian recuperado), sino las economias
socialistas en transicion al capitalismo y los paises en desarrollo de Africa, Asiay
América Latina.

En la década del ochenta, con el Consenso de Washington —entre el FMI, el BM y
Estados Unidos—, los principios econémicos surgidos después de la Segunda Guerra
y plasmados en los acuerdos de Bretton Woods cambiaron radicalmente. Los puntos
cardinales de dicho consenso en los que se basé la nueva politica econémica que iria
a dirigir al mundo en los siguientes anos, se fundamento en tres puntos: austeridad
fiscal, privatizacion y liberalizacion del mercado, con énfasis en los dos ultimos.

El fracaso y la incoherencia de estos postulados han sido evidentes. La privatiza-
cion no funciono, porque las actividades que desarrollaba el Estado no pudieron
ser asumidas por el sector privado (lo que aparentemente pensaba el FMI), lo que
trajo —en especial a los paises en desarrollo, carentes de estructurados sistemas de
seguridad social- un aumento del desempleo, de la pobreza y de la delincuencia,
pues, si se acaba con una fuente principal de empleo sin prever una alternativa,
los altos costos sociales serian cuestion de tiempo.'*

Se pensoé que con la liberalizacion comercial se crearian empleos mas productivos
y se eliminarian los ineficientes creados detras de la regulacion, se fomentaria el
desarrollo de las empresas nacionales y se potenciarian las ventajas competitivas de
cada pais." Sin embargo, los resultados no podian ser los esperados, si consideramos
que la creacion de empresas prosperas requeria de un Estado con elevada educacion
y un consistente apoyo de financiacion, que en la mayoria de los paises no existia;
ademads, se limito el acceso de los productos de los paises en desarrollo a los mercados
de los paises centrales, mientras se abrieron prematuramente los de los primeros. De
forma similar, las inversiones extranjeras directas (IED) han aumentado en ntimero,
aunque concentradas en diez paises en desarrollo —China, Brasil, México, Singapur,
Argentina, Malasia, Bermudas, Chile, Islandia y Reptiblica de Corea—. A pesar de que

12 Stiglitz, El malestar, 90-96.

I Las ventajas comparativas son caracteristicas de la doctrina econémica del liberalismo clasico mediante la
cual lo importante es que un pais se especialice en la produccion eficiente y a menor costo de determinado
bien, en lugar de invertir en productos para los cuales no tiene los elementos suficientes para su produc-
cién competitiva. Asi, se favorece el intercambio y el acceso a productos que, de otra manera, serian mas
costosos, fomentandose la riqueza de las Naciones. Helena Alviar Garcia, La busqueda del desarrollo, estudio
preliminar a Paul, ;Es realmente libre el libre comercio?, Nuevo Pensamiento Juridico (Bogota: Siglo del
Hombre Editores, 2006), 156.
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la expansion de las TED ha favorecido en cierta forma un sistema de produccion global
en industrias de alta tecnologia e industrias de consumo, las diferencias Norte-Sur no
han cambiado y contintian siendo una relacion dominante-dominado, al observarse
que las industrias de alta tecnologia de los paises en desarrollo son filiales de empresas
multinacionales, donde la mayor parte de la investigacion y el desarrollo tecnologi-
co se realizan en los paises centrales. En el caso de las industrias de consumo, las
multinacionales disenan el producto para luego subcontratar en empresas locales de
paises en desarrollo; por eso, su monopolio en el mercado sigue siendo manifiesto,
dado que las novedades tecnoldgicas tienen origen en el Norte, lo que constituye una
indudable fuente de poder, sobre todo de las empresas multinacionales y se aumenta
su “capacidad de negociacion frente a los gobiernos en desarrollo”.'* Un ejemplo
ironico y hasta aberrante de la hipocresia con que se maneja la economia mundial lo
vemos cuando Estados Unidos insistié en que China se ajustara al sistema financiero
en el menor tiempo posible como si fuera un pais desarrollado, mientras él mismo
exigfa ser tratado como un pais menos desarrollado que China, para que le concedie-
ran un mayor tiempo para rebajar sus barreras a las importaciones de textiles. Otra
“hipocresia” en la liberalizacion del comercio se aprecia en el mercado de mano de
obra. Los comercios se abrieron para los servicios exportados por los paises centrales
(tecnologicos y financieros), mientras se cerraban para aquellos en que las ventajas las
tenian los trabajadores de paises en desarrollo (construccion y maritimos).'

La OMC, institucion encargada de vigilar el libre comercio, en realidad protege
un liberalismo que camufla un fuerte rol de los Estados en el mercado y de los
intereses de los paises industrializados y sus grandes multinacionales en contra de
las personas y sectores menos favorecidos del mundo."

En el campo de la liberalizacion financiera el diagnostico no es mas alentador. Las
economias sanas han aprendido que una excesiva desregulacion provoca graves
problemas en el mercado de capitales, incluso de los paises desarrollados. De esta
manera, mientras los paises desarrollados no abrieron sus mercados de capitales
sino hasta bien avanzado su desarrollo, el sistema econdmico mundial exige a los
paises menos desarrollados abrir su mercado financiero en poco tiempo. El distan-
ciamiento de la globalizacion financiera con la economia de produccion intercambio

Organizacion de las Naciones Unidas, “Globalizacion: naturaleza e impacto” en Por una globalizacion justa:
crear oportunidades para todos (Nueva York, Autor, 2004), 186.

15 Stiglitz, El malestar, 101.

10 Stiglitz, El malestar, 99-101.

Paul, ;Es realmente libre el libre comercio?, 142-143.
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y empleo (economia real). En efecto, cuanto mas lejana esté la economia financiera
de la economia real, menos podra servir como herramienta social y, si bien es cierto
que la globalizacion financiera permite que el dinero circule mas facil, los hechos
han demostrado que la globalizacion de los mercados financieros no ha soluciona-
do y hasta ha empeorado las necesidades de grandes sectores sociales. Mas atn si
tenemos en cuenta que especialmente en América Latina y sus economias débiles e
indebidamente desregularizadas, la “globalizacion financiera” influye sobre un poder
politico proclive hacia la corrupcion y en donde los “dineros negros” (por el trafico de
drogas, por ejemplo) dan pie a Gobiernos ilegitimos.'® El problema se ve oscurecido al
observarse que esos dineros no pueden ser utilizados para crear empresa y empleos y
hace menos atractivo realizar inversiones a largo plazo en un pais subdesarrollado."

Las politicas econdmicas que imperan en el proceso de globalizacion actual han fraca-
sado como estrategia de desarrollo. El neoliberalismo no cumple con el ideal de reducir
la pobreza ni fomentar el desarrollo.? Aunque hay bastantes argumentos tedricos
acerca de que el libre comercio? ni siquiera fomenta el crecimiento economico, lo
que queremos demostrar es la hipocresia que domina el debate y la implementacion
de las politicas economicas (fundamentalismo de mercado) en la globalizacion.

De los repetidos fracasos del FMI, de las instituciones economicas globales y, en
general, de toda la doctrina y la practica librecambista del régimen neoliberal, la
pregunta que nos surge es: ;Por qué los repetidos errores? ;Por qué, a pesar de
que la renta mundial aumenta, la pobreza también lo hace? ;Por qué la incoheren-
cia de las politicas del sistema econémico mundial? Creemos que la respuesta es
evidente: el sistema y la teoria econdmica neoliberal estan al servicio de intereses
particulares, sobre todo de la comunidad financiera y el tesoro de Estados Unidos
como su mayor defensor.*

Hopenhayn y Vanoli, La globalizacion financiera, 35.

19 Stiglitz, El malestar, 104.

2 Elpresidente de los Estados Unidos, George W. Bush, al defender y solicitar apoyo ante el Congreso de dicha
Nacion expreso que: “El libre comercio prende los motores del crecimiento econémico generando nuevos
empleos y nuevos ingresos. En efecto, utiliza el poder de los mercados para satisfacer las necesidades de
los pobres”. Paul, ;Es realmente libre el libre comercio?, 66.

Elliberalismo que se predica en el discurso economico internacional es un liberalismo mentiroso. En teoria, se
pretende un liberalismo clasico, donde se aplique la teoria de la ventaja comparativa. Sin embargo, los hechos
han demostrado que el liberalismo actual no ha fomentado el desarrollo ni la reduccion de la pobreza.
Stiglitz ha senalado que la falta de coherencia (y yo diria que la hipocresia también) del FMI se debe a que,
ademas de perseguir su mandato expreso (proteger la economia mundial), la defensa del libre mercado
esconde que esta “defendiendo los intereses de la comunidad financiera”. Stiglitz, El malestar, 288-297.
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Asi, la actual globalizacion economica dista de ser la globalizacion del libre mercado
pregonado por el neoliberalismo; mas bien, podriamos decir que es la globalizacion de
las politicas economicas que convienen a la comunidad financiera y comercial de los
paises industrializados, en especial de Estados Unidos. De alli la incoherencia de las
politicas del FMI, el Banco Mundial, la OMC y las demas instituciones multilaterales.
Por lo tanto, las mas sobresalientes caracteristicas de la actual fase de globalizacion
son el fracaso de los postulados del consenso de Washington y de las politicas de las
instituciones multilaterales como politicas de desarrollo, la marcada incoherencia e
hipocresia de dichas politicas —explicables si se entienden como politicas de favoreci-
miento al mercado financiero y al comercio de grandes empresas multinacionales en
donde los costos sociales son soportados por los paises mas pobres y sus habitantes
desaventajados— y sus beneficios a un reducido sector privado.

Como vemos, la globalizacion ha tenido una interpretacion reduccionista dirigida solo al
ambito econdmico, en razén a que las decisiones del Estado se han centrado en a medir
sus consecuencias en términos economicos y financieros, desconociendo sus implicacio-
nes sociales, politicas, organizativas y fundamentalmente juridicas. Algo que se debe, en
parte, al debate que esta surgiendo sobre la crisis de la soberania estatal, fundado en la
pérdida de la voluntad de los Estados para autodeterminarse, debido a la demanda del
modelo econdmico actual para que los Estados se ajusten a los rangos de competencia
mundial. Sin embargo, esta posicion es bastante criticada por pretender limitar todo a
términos econdémicos y creer que la influencia de los Estados en la dinamica mundial
es minima e irrelevante gracias a la presion que ejerce el capital globalizado “sobre los
gobiernos para que adopten politicas economicas neoliberales que implica transferen-
cia de autoridad politica hacia corporaciones privadas u organizaciones e instituciones
locales, regionales, internacionales o globales”.** Se niega, entonces, el potencial de
influencia de las multiplicidades sociales al interior de un Estado que no se conectan
directamente con la complejidad actual del sistema economico mundial, sino a enfren-
tamientos y profundas contradicciones historicas entre los sectores de la sociedad. Por
tanto, es indiscutible la vision miope que maneja esta postura del concepto de soberania,
al entenderla solo como libertad de autodeterminacion de un Estado y desconocer que
la soberania también hace referencia a la capacidad juridica de reconocimiento mutuo.

Esta mirada no es la tinica postura que se ha venido desarrollando en relacion con
la globalizacion; también existe el caso de quienes la consideran como un proceso
transformista, mas no revolucionario, que ha redefinido la soberania de los Estados

# Saldivia, “Estudio preliminar”, 167-168.
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y ha reducido su capacidad de accion, pero no los ha sacado del panorama global,
pues siguen siendo actores relevantes tras la reubicacion y reconfiguracion de su
funcionamiento.**

Por otro lado, encontramos posiciones escépticas en torno a la globalizacion y sus
efectos en la soberania estatal. Estas consideran que hay una percepcion equivocada
sobre la existencia de un periodo en donde la soberania era inquebrantable y estaba
bien definida. De por si, la globalizacion entendida como interaccion internacional, ha
sido un fenomeno constante que ha enfrentado a los Estados, como un reto endémico
no novedoso. Por tanto, “no es evidente que los retos actuales sean cualitativamente
diferentes de los que existian en el pasado”, porque “los niveles de integracion de
los mercados de capital internacional no son mayores hoy de lo que eran en el siglo
XIX”.# Esta posicion ha sido criticada porque no incorpora las singularidades que
caracterizan a esta época y la intervencion de nuevos actores no estatales.

Aclaradas las posturas que se han venido consolidando en el analisis de la globa-
lizacion, para efectos de este trabajo es necesario acoger una definicion sobre el
concepto de globalizacion tendiente a dar una respuesta respecto a si los dialogos
transnacionales deben ser entendidos como una forma de globalizacion.

Para David Held?** la “Globalizacion es un fenomeno multidimensional que involucra
diversos dominios de actividad e interaccion, incluyendo los dominios econémicos,
politicos, tecnologicos, militares, juridicos, culturales y medioambientales. Cada
una de estas esferas involucra diferentes patrones de relaciones y actividades”.

La globalizacion, entonces, puede ser definida en funcion del “desmantelamiento
de las barreras artificiales a los flujos de bienes, servicios capitales, conocimientos,
y (en menor grado) personas a través de las fronteras”.*” Por ello, la globalizacion
implica una deconstruccion de la nocion tradicional de las fuentes de creacion y
validez del Derecho, como consecuencia de la insuficiencia de las normas nacionales
“para garantizar las expectativas de los particulares y la solucion de los conflictos™,
es decir, un desplazamiento del centro de creacion de las normas hacia actores o

Sakia Sassen, “Reubicar la ciudadania, posibilidades emergentes” en La nueva Geografia Politica, contrageo-
grafias de la globalizacion (Madrid: Traficantes de suefios, 2003), 87-94.

»  Stephen Krasner, Globalizacion y soberania (Bogota, Siglo del hombre editores, 1999), 87-92.

Christian Joerges, Inger-Johanne Sand y Gunther Teubner eds., Transnational Governance and Constitutionalism
(Oxford: Hart Publishing, 2004), 53.

2 Stiglitz, El malestar; 34.

Joerges, Sand y Teubner eds., Transnational Governance, 71.
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regimenes privados, posicion que no deja de ser criticable y centrada en prospectos
economicos.”

En este punto, creemos que la transformacion de las instituciones juridicas y de
poder resulta perjudicial para los paises que no forman parte de la hegemonia
mundial, porque los paises del centro no han dado a los paises periféricos un tiem-
po prudencial o suficiente para la adaptacion cultural y para los cambios exigidos
por ellos®, situacion evidente en la region latinoamericana, que no ha podido
responder con eficiencia a la demanda hegemonica y cuya consecuencia ha sido la
continuidad de un pensamiento legal restringido a la esfera local, a los trasplantes
y préstamos del pensamiento juridico externo a la region, sin una interpretacion
circunstanciada y distintiva de su realidad y de la nuestra.

En laactualidad, la tradicional concepcion del Estado ha sido puesta en entre dicho
por los procesos de la globalizacion. En el modelo tradicional de la relacion entre
Estados, conocido como el “modelo de Westefalia” (siglo XVII), se afirmaba que
el mundo se componia de Estados territoriales soberanos sin autoridad superior a
ellos mismos, con el monopolio del poder estatal interno (tradicionalmente pro-
duccion legislativa, solucion de conflictos y ejecucion de la ley), subordinacion
del Derecho Internacional (dualismo) y predominio de la fuerza en las relaciones
internacionales (principio de poder efectivo).’! Dado que tras la Segunda Guerra
Mundial el principio de poder efectivo se ha visto mermado, aunque no excluido,
los elementos que ahora se discuten son, en definitiva, la soberania territorial y la
subordinacion del Derecho Internacional.

No hay duda de que la soberania, en especial la de los paises con poco poder
economico, ha sido minada por la globalizacion economica. Las diferencias entre
politica interna-externa han sido desafiadas por la politica global, en donde las de-
cisiones politicas tomadas en algun lugar del mundo tienen la facultad de repercutir
en un Estado territorial, con lo cual la teoria dualista del Derecho Internacional
viene a ser mas un ideal normativo, pues los hechos hasta aca descritos hacen ver
a la politica en general y al Derecho en particular como una unidad (monismo).
Por otra parte, los actores politicos no son unicamente los Estados y las entidades
gubernamentales; ahora el campo politico global es compartido con diferentes
actores y organizaciones intergubernamentales, corporaciones transnacionales,

2 Joerges, Sand y Teubner eds., Transnational Governance, 72.

0 Stiglitz, El malestar, 34.
' Held, McGrew, Goldblatt y Perraton, Transformaciones globales, 1-21.
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grupos de presion transnacionales, movimientos sociales transnacionales, etc., asi
como también actores y grupos de presion nacionales que se involucran en la arena
internacional. La gran variedad de actores politicos se suma a la también extensa
cantidad de asuntos que asume la politica global, pues ademas de los tradicionales
intereses geopoliticos de seguridad y asuntos militares, se agregan aspectos, sociales,
juridicos, culturales, ecolégicos y, como ya vimos, econémicos.

Por ejemplo, en la segunda mitad del siglo XX, dada la inestabilidad politica y legal
en relacion con los convenios internacionales de inversion que dieron lugar a las
IED, se idearon y elaboraron tratados bilaterales de inversion (TBI) entre los Estados
de los inversionistas y los “paises anfitriones”. De esta manera, con el fin de minimi-
zar los riesgos de la inversion, se exigio el mismo trato que el dado a las empresas
nacionales y se adopté un régimen de solucion de controversias. Con la intencion
de atraer inversionistas, los paises en desarrollo suscribieron una amplia variedad
de dichos tratados. Posteriormente, con el florecimiento del “fundamentalismo de
mercado”, se incluyo en los convenios de inversion la liberalizacion de las inversio-
nes, eliminando las restricciones que se imponen a las inversiones extranjeras y los
requisitos de desempeno que imponen condiciones a las actividades de inversion.
Con todo esto se configuro el piso juridico necesario para exigir “judicialmente”
los compromisos adquiridos en los convenios de inversion, lo que favorecia a los
paises desarrollados de donde venian los inversores y en desmedro de los intereses
de los paises anfitriones, por lo general en desarrollo. Cuando surge un conflicto
a razon de dichos convenios, que en principio parecen ser de interés privado,
adquieren naturaleza publica, pues al ser sometidos ante tribunales extranjeros (el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], por
ejemplo), que aplican una legislacion de naturaleza privada y comercial, determinan
en sus decisiones materias de politica publica como tasas impostitas o regimenes
arancelarios y hasta politicas ambientales o sociales.*

Sin embargo, el papel de los Estados como principal actor de la relaciones inter-
nacionales sigue incélume, aunque su soberania (como independencia, si esto
alguna vez existio) haya sido transformada en forma radical. Se ha entendido que
la soberania implicaba independencia y autonomia en las decisiones politicas (leyes
y actos politicos gubernamentales) legislativas y en la resolucion de conflictos deri-
vados de dichas decisiones. Esta tradicional forma de ver las funciones del Estado
ha sido reevaluada, no solo en sus dimensiones internas-externas, sino también en

2 Instituto Internacional para el Desarrollo Sustentable y World Wildlife Fund, Derechos privados, problemas
publicos (Manitoba: Autor, 2001), 5-27 y 43-56.
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la distincion econdmica-politica, publico-privado y politica-judicial, con todos los
inconvenientes de legitimidad democratica y de soberania que esto conlleva. Los
Estados se han convertido en una prenda de garantia. En efecto, mientras por un
lado se pregona la liberalizacion de los mercados de capital y del comercio, con
todos los déficits e hipocresias que marcamos, por el otro se tiene que el Estado
permanece como el ultimo garante de los compromisos comerciales y financieros,
por ejemplo, soportando las decisiones adversas de los tribunales internacionales
en materia de inversion extranjera y garantizando el derecho de propiedad y la
efectividad de los contratos.”

Es paradojico observar como, mientras de alguna forma los paises en desarrollo
van en progresiva transicion hacia regimenes democraticos, el campo para las
decisiones politicas es mas reducido.’ En otras palabras, para qué optar por una
democracia cuando las decisiones finales las toman otros (como vimos en el caso de
los procesos por los convenios de inversion), en beneficio de un reducido ntumero
de actores privados.

Pero, pensamos, se debe tratar de afianzar estructuras estatales adaptadas a las
nuevas circunstancias. Los Estados no pueden perder la batalla contra la contra-
dictoria realidad economica. Como vimos, la liberalizacion, en especial cuando es
acometida en forma prematura, sin instituciones financieras solidas y sin equidad,
ha incrementado los riesgos en la economia global, cuyos efectos son soportados
por los mas pobres. Una liberalizacion consciente y productiva requiere de una
actitud eficiente del Estado. Podemos tomar como ejemplo el caso de China que,
con prudencia, impidio6 la liberalizacién del mercado hasta tanto fuera competitivo
y beneficioso. En definitiva, la adecuada politica econémica que se adopte requiere
un trabajo eficiente y arduo del Estado, pues este no puede ser desplazado tan a la
ligera, sin que ello se manifieste en una derrota del desarrollo.

Un elemento de la tradicional concepcion del Estado que ha sido transformado
en los procesos de globalizacion es el ciudadano. La ciudadania ha sido entendida
como la relacion entre el Estado y sus asociados y que implica deberes y derechos.
Lalegitimidad democratica de cualquier Estado viene dada por la interaccion directa
que exista entre el Estado y su pueblo, sus ciudadanos. No obstante, ese elemento se

Sakia Sassen, “El Estado y la ciudad global: notas para una concepcion de Gobierno localmente concentrado”
en Los espectros de la globalizacion (Buenos Aires: FCE, 2003), 219-225.

Manuel Antonio Garreton, “Globalizacion y contratendencias” en La dindmica global/local (Bogota: Ediciones
Ciccus La Crujia, 1999), 98-103.
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hace cada vez mas abstracto y es dificil identificarlo. Movimientos multiculturales y
pluralizacion de identidades, entre otros fendmenos, hacen que se exija una devo-
lucion del poder del orden nacional al subnacional.”” En el elemento humano del
Estado, o sea, la ciudadania, ocurre un fenémeno similar al del mundo econémico
financiero, a saber, la propagacion de la ficcion gracias a los sistemas electronicos
e informaticos de la “civilizacion global.com”*® En definitiva, la conexion unitaria
entre Estado-Nacion y ciudadano se ha perdido y los Estados deben afrontar no
solo el hecho de la aceptacion de la doble y multiple nacionalidad, que sigue re-
conociendo al concepto de Nacion como fundamental para el reconocimiento de
ciudadania, sino la desnacionalizacion de la ciudadania.®”

Hay un claro vinculo entre los efectos de los procesos de globalizacion econo-
mica y la fragmentacion de la nocion de ciudadania. El concepto medular de la
ciudadania es la igualdad material.*® Ser ciudadano es pertenecer a un Estado en
condiciones iguales a los demds conciudadanos. Una generalizada decadencia
social a causa del desempleo, la pobreza, la inseguridad, etc. en donde el Estado,
por su debilitamiento politico, no cumple con sus bésicos deberes dentro del
contrato social, donde un minimo de igualdad material no es garantizado, hace
que la ciudadania, como concepto de lealtad, se destruya. El mercado no debia
resolver los problemas sociales. Estos son asuntos del Estado y no los ha atendido,
entonces, ¢por qué cumplir con los correspondientes deberes ciudadanos si la
contraparte no lo ha hecho?

En conclusion, si la ciudadania es el elemento central de una concepcion antropocén-
trica del Estado —como es pregonada por las modernas sociedades democraticas—y
el concepto medular de dicho concepto es la igualdad material, la tarea central del
Estado es contraponerse a los efectos desintegradores y de exclusion (desigualdad)
de los procesos de globalizacion econdmica.

» Seyla Benhabib, Las reivindicaciones de la cultura (Buenos Aires: Katz, 2006), 292-293.

“En esta civilizacion global.com, las personas se reduciran a una direccion de correo electrénico en el es-
pacio y sus vidas politicas y culturales proliferaran en gran medida en el universo electrénico, en tanto sus
vinculos temporales seran de corta duracion, cambiantes y superficiales”. Benhabib, Las reivindicaciones de
la cultura, 295.

Sassen, “Reubicar la ciudadania”, 87-94.

No creemos que la igualdad material sea igualdad numérica de bienes y servicios, sino una igualdad de
oportunidades y del reconocimiento y estimulo de capacidades.
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Del Estado legal de Derecho al Estado social de Derecho

Por Estado legal de Derecho (o Estado de Derecho) se ha entendido aquel surgido
de las revoluciones liberales (por ello su designacion, también, como Estado legal
de Derecho). La ideologia liberal burguesa, caracterizada la filosofia racionalista,
establecio las bases fundamentales de la organizacion del poder del Estado liberal.
Para lo que interesa a este trabajo, la organizacion liberal del poder implicaba:
1) Una separacion estricta de poderes, en especial, la produccion normativa general
monopolizada por el legislador y la solucion de conflictos, confiada a los jueces,
debia someterse exclusivamente a la decision legislativa general. 2) La Constitucion
entendida como un programa politico que debia interpretar y poner en ejecucion
exclusivamente el legislador. En este sentido, la Constitucion es, en todo caso, una
norma juridica que solo es interpretada y aplicada por el legislador en la creacion
normativa general.

En relacion con la ciudadania, el Estado liberal se caracterizaba por un reconoci-
miento —si se quiere, fundamentalista— de los derechos de libertad y propiedad y
del reconocimiento de derechos politicos. Se debe tener en cuenta, sin embargo,
que si bien el liberalismo pregonaba una proteccion de los derechos de libertad, de
propiedad y politicos, negaba dichos derechos a las mujeres y a los pobres. Incluso,
en pleno esplendor de los ideales liberales se justificaron y mantuvieron estructuras
esclavistas. El elemento social no era considerado como derecho, porque dicho
reconocimiento implicaba la intervencion del Estado en el elemento econdmico,
lo cual, segin los dogmas economicos liberales, era imposible. En efecto, la dis-
tribucion de beneficios y cargos sociales debia quedar liberada a la sociedad y sus
reglas de competencia, lo cual redundaba en un beneficio para esta como grupo,
toda vez que se fomentaba la creacion y acumulacion de riquezas.

El Estado social de Derecho es el modelo resultante de las crisis politicas y eco-
nomicas acaecidas entre el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX (Revolucion
Industrial, la crisis econdmica y dos guerras mundiales). Es definido, sobre todo,
como un acomodamiento o adaptacion del Estado de Derecho a las distintas crisis
(economicas) y amenazas (politicas) que lo tenian acorralado. Las crisis economicas
y lairrupcion de las influyentes teorias economicas de Keynes llevaron a que el Es-
tado interviniera en la economia para asegurar las condiciones minimas de bienestar
economico de las personas y de estabilidad macroeconomica; esto desencadeno
la necesidad de encontrar nuevas formas de produccion juridica y de solucion de
conflictos. En consecuencia, el dogma de separacion de poderes fue abandonado
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ante las nuevas funciones estatales y trajo consigo la creacion de nuevos érganos,
por ejemplo, la Banca Central.

La teoria juridica habia desnudado las falacias de los dogmas liberales de interpreta-
cioén, creacion y aplicacion del Derecho. Los jueces —se demostré—no son los actores
pasivos de aplicacion del Derecho, como lo defendian los dogmaticos liberales.
Asi, se evidencio que la produccion normativa no puede desligarse por completo
de la solucion de conflictos. Recuérdese, incluso, que las teorias criticas llegaron a
afirmar que la tinica fuente real de creacion normativa son las decisiones judiciales.

A partir de la segunda mitad del siglo XX se comenz¢ a forjar un nuevo paradigma
en el concepto de Constitucion. El neoconstitucionalismo, como ahora se conoce,
defiende la positivizacion de una carta robusta de derechos y el establecimiento de
una organizacion politica democratica deliberativa y limitada por un texto constitu-
cional. El neoconstitucionalismo defiende, ademas, que para asegurar el contenido
constitucional es necesaria la existencia de alguna forma de control constitucional.

Las crisis sociales, econdmicas y culturales ocurridas en el siglo XX llevaron al reco-
nocimiento de nuevos derechos en el elemento ciudadano, entre ellos, los derechos
sociales y culturales y se propugné por una materializacion de las promesas del
constitucionalismo, mediante la positivizacion de tales derechos y la instauracion
de garantias judiciales. El nuevo modelo de Estado se vio favorecido con la crea-
cion de nuevos textos constitucionales a partir de la segunda mitad del siglo XX,
y particularmente en Hispanoamérica. En ellos es comun el reconocimiento del
Estado social de Derecho como principio constitucional y la positivizacion de una
carta robusta de derechos y garantias judiciales.

El concepto de Estado social de Derecho se ha visto inmerso en distintos equivocos,
sobre todo en lo referente a la teoria del caracter normativo de la Constitucion. Segin
esta teoria, en el Estado legal de Derecho la Constitucion era un “simple mandato o
programa’” para el legislador, mientras que para el Estado social de Derecho, la Cons-
titucion es norma juridica, toda vez que puede ser aplicada por los jueces, quienes,
ademas, pueden dejar de utilizar las normas que la contradigan.”® De acuerdo con
lo anterior, el moderno Estado social de Derecho o, con mayor exactitud, el Estado
constitucional de Derecho, se caracteriza porque, por fin, la Constitucion es unanorma
juridica, puesto que es susceptible de uso directo por parte de los jueces. Empero, la

% Eduardo Garcia Enterria, La Constitucion como norma juridica y el Tribunal Constitucional, 3a ed. (Madrid:

Civitas, 1994), 45-48.
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situacion no es tan clara: ;Cudl es la teoria de las normas inmersa en esta idea? ;Qué
quiere decir que en el Estado constitucional de Derecho se consagra la Constitucion
como norma juridica? En los parrafos que siguen se presenta la concepcion estandar
acerca del Estado social de Derecho y la Constitucion como norma juridica, siguiendo
para ello la tesis de la Corte Constitucional sentada en la Sentencia T-406 de 1992,

para luego ofrecer una presentacion critica de los alcances de dicha teoria.

Tabla 2. Modelos de Estado

Estado liberal de Derecho

Estado social de Derecho

Revoluciones burguesas

Crisis del capitalismo y amenaza del comunismo/
intento de adaptacion

Antecedentes llustracion y racionalismo Crisis econdmicas y guerras mundiales
Dogmas liberales Derechos que se constitucionalizan
Idealizacion del Derecho Crisis del concepto de Estado
Racionalismoy/llustracionyfilosofia T .
liberal / / Neoconstitucionalismo/discursos de derechos
Separacion de poderes/idealiza- | Confusion de poderes
Poder cion del legislador Aparicion de nuevas funciones
Constitucion: mandato al legis- o N
85" | Judicializacion de la Constitucion
lador
Elementos Por mayorias Consensual
Derechos sociales
Derechos individuales Dignidad humana
Ciudadania | Libertad, seguridad y propiedad | Nuevos y proliferacion de derechos
Igualdad formal Igualdad real
Bienestar: ampliacion ciudadania
- laissez faire: intervencién co- | .. .,
Econémico rectiva Direccién permanente y programada

Fuente: elaboracion propia

Fl Estado social de Derecho
segun la Sentencia T-406 de 1992

La Corte Constitucional distingue entre aspectos cuantitativos y cualitativos del
Estado social de Derecho. Los aspectos cuantitativos estan dados por la aparicion
del Estado de bienestar, el cual exige la intervencion del Estado en la economia
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con el objeto de garantizar minimos estandares de calidad de vida y el aumento
de la creacion juridica, principalmente por parte del Ejecutivo. De otro lado, el
Estado social de Derecho implica, segtin la Corte, un cambio cualitativo, “debido
al surgimiento de una nueva manera de interpretar el Derecho”, acorde con la cual
existe una “pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido como
emanacion de la voluntad popular” y, en consecuencia, “una mayor preocupacion
por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad
de los hechos”. De lo anterior la Corte deriva “la enorme importancia que adquiere
el juez constitucional en el Estado social de Derecho”. En este orden de ideas, la
concepcion del Derecho propia del Estado social tiene los siguientes elementos:
1) La pérdida de valor de los textos normativos. 2) La correccion de las decisiones
judiciales en funcion de la justicia material y no de su pertenencia formal a un
sistema juridico o de la formulacion lingtistica de las normas. 3) La importancia
de las caracteristicas especificas de los hechos concretos de cada caso. Desde esta
tesis, las normas juridicas identificables en los textos legales no constituyen el De-
recho, pues este depende, en definitiva, de las circunstancias especificas de cada
caso y deben ser adaptadas e incluso corregidas por los jueces, para cumplir con
las exigencias de justicia.

En la Sentencia comentada, la Corte afirma que, como consecuencia de las comple-
jidades propias de los Estados contemporaneos, se ha presentado un agotamiento
de la capacidad reguladora de las normas juridicas como pautas de comportamien-
to general y abstracto y asi “la ley pierde su tradicional posicion dominante y las
decisiones judiciales adquieren una importancia excepcional”. En este contexto,
se hace necesaria la aparicion del juez constitucional, por una parte, para contro-
lar al 6rgano legislativo y, por la otra, para evitar “las dificultades derivadas del
crecimiento desbordante del poder ejecutivo”. Ademas, la idea de control judicial
resulta esencial “para lograr una adaptacion del derecho a la realidad social”, toda
vez que “en la realidad viviente de los litigios, el juez estd en plena capacidad, como
ningun otro érgano del régimen politico de desempenar ese papel”. En definitiva,
concluye la Corte, en el nuevo paradigma “los derechos son aquello que los jueces
dicen a través de las sentencias”.

Por ultimo, de conformidad con el giro cualitativo que implica el Estado social de
Derecho en la interpretacion, enfatiza en el proceso de aplicacion de las normas
juridicas, mas que en la formulacion de las mismas. Para la Corte, en vez de la
preocupacion por la formulacion de los derechos, resulta fundamental determinar
cual es el derecho aplicable en casos conflictivos. Esta tarea debe ser adelantada
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por el juez constitucional puesto que “la relacion entre los derechos es un dato que
viene de los hechos” que se ponen en su conocimiento en cada proceso.

La teoria de la Constitucion como norma juridica

Una primera interpretacion sugiere que solo es norma juridica aquella aplicable
por los jueces. ;Estan defendiendo entonces una teoria realista critica del Derecho?
Recordemos que las teorias realistas criticas del Derecho entienden que no existen
normas previas a las decisiones judiciales, por lo que el estudio del Derecho no debe
tener por objeto las normas ni los sistemas normativos, sino el comportamiento
efectivo de quienes estan en posicion de tomar decisiones concretas y de resolver
casos. De plano, esta primera interpretacion debe ser rechazada. Las teorias que
defienden el caracter normativo de la Constitucion (neoconstitucionalistas) no
niegan que el Derecho esté conformado por normas y sea, en definitiva, un sistema
normativo; incluso defienden que la Constitucion se ha convertido en el criterio
material de validez de todas las normas juridicas, con lo cual estan lejos de adherir
a una tesis escéptica de las normas.

Una segunda interpretacion posible diria que solo son normas aquellas susceptibles
de aplicacion en casos concretos (reales) por parte los jueces. Este sentido tiene
la idea de Constitucion como norma juridica que se aplica en casos concretos;
no toda norma requiere aplicacion concreta para ser juridica. Siguiendo la clasi-
ca definicion de Alchourron y Bulygin,* se entiende por norma juridica aquella
proposicion (conjunto de simbolos) que correlaciona un hecho con una solucion
(prohibiciones, facultades, obligaciones y competencias). Por supuesto que todas
las normas deben tender a su aplicacion, pero de ello no se sigue que deba hacerse
por medio de los jueces. De este modo, la teorfa que estamos analizando olvida
la distincion entre normas primarias y normas secundarias.*' Las primarias son
aquellas que establecen derechos y obligaciones para las personas. Las secunda-
rias, por su parte, definen las competencias para crear y modificar reglas primarias
(reglas de cambio), para administrar los conflictos que se susciten en su aplicacion
(reglas de adjudicacion) y los criterios para identificar normas juridicas (reglas de
reconocimiento). Afirmar que la Constitucion es norma juridica porque se puede
aplicar en casos parece sugerir que solo esta constituida por normas primarias y
que solo ellas pueden llamarse juridicas.

“ Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Andlisis logico del Derecho (Madrid: Centro de Estudios Constitucio-

nales, 1991).

# Herbert Hart, Derecho y moral, contribuciones a su andlisis (Buenos Aires: De Palma, 1963).
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Se podria contestar, en todo caso, que la teoria normativa de la Constitucion no
sugiere que la Constitucion esta conformada en exclusiva por normas primarias
0 que solo estas sean juridicas, sino que, como conjunto de normas primarias y
secundarias, es norma juridica porque su contenido, en caso de ser desconocido,
puede ser exigido judicialmente. En términos simples, lo que nos dice la teoria
normativa de la Constitucién no es otra cosa sino que no existe Constitucion sin
control judicial de la Constitucion* y, por tanto, una reformulacion del argumento
del juez Marshall en el famoso caso de Marbury frente a Madison; segtn este, en
caso de conflicto entre una norma juridica y la Constitucion, el juez debe aplicar
esta ultima. Acorde con el argumento, es incompatible el reconocimiento de la
Constitucion como norma superior con la negacion de la competencia de los jueces
de no aplicar una norma contradictoria a ella. Carlos Nino*™ puso al desnudo las
falacias de este argumento, demostrando que, a pesar de su apariencia logica, no
pasa de ser un argumento persuasivo, toda vez que: 1) Es imposible realizar un
control erga omnes a todas las normas juridicas, por lo que es inevitable la exis-
tencia de leyes que, siendo inconstitucionales, son obligatorias. 2) Existen normas
cuya constitucionalidad nunca es planteada ante la justicia. 3) Los jueces pueden
equivocarse y declarar constitucional una norma que objetivamente no lo es. 4)
Una norma objetivamente inconstitucional puede mantener su fuerza obligatoria
cuando los jueces se niegan a revisar su constitucionalidad por razones procesales.

Los modelos de ciudadania

Como ya se explicd, la ciudadania se compone de tres elementos: el primero, un
elemento civil, referente a los derechos individuales de libertad; el segundo, un
elemento politico, sobre los derechos relacionados con el ejercicio del poder politico
tanto como votante como miembro de las autoridades publicas y, por ultimo, un
elemento social, concerniente a la medida de bienestar social, econémico y cultural.
Cadauno de los elementos se sustenta en tres ideales diferentes: el primero, libertad
individual; el segundo, libertad politica y el tercero, igualdad social, economica y
cultural, en correspondencia con cada uno de los tres elementos de la ciudadania
y con la respectiva institucion propia para su produccion y proteccion.

En este orden de ideas, los modelos constitucionales pueden ubicarse segin se
acerquen o se alejen del ideal liberal individualista o del ideal igualitario o, lo que

# Podriamos atrevernos a concluir que “la Constitucién como norma juridica”, no es mds que un recurso

retorico mediante el aprovechamiento de su significado emotivo.

+ Carlos Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional (Buenos Aires: Astrea, 1994).
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es lo mismo, se acerquen o alejen su foco de atencion del elemento social o del
elemento civil. Es asi como, por ejemplo, Gargarellaentiende que el compromiso
hacia el elemento individual (ética personal) y la justicia distributiva (elemento
social de la ciudadania) son los elementos definitorios de los modelos constitucio-
nales. En esta clave son distinguibles dos modelos limite: el modelo individualista
y el modelo igualitario.*

El modelo individualista

El modelo individualista enfatiza en el elemento civil y en la ética personal; protege
y garantiza las decisiones privadas de las personas y deja al “destino” las condiciones
distributivas propias del tercer ideal. Para este modelo, la igualdad no es otra cosa
que no definir excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede
a otros en iguales circunstancias y que se aplique la ley segtin las diferencias que los
constituyen y lo caracterizan, siendo cualquier otra acepcion a este derecho contraria
a su propia naturaleza y al interés social. Asi, cualquier otro tipo de igualacion es
contraria al modelo y vuelve impensable siquiera intentar mitigar las diferencias
naturales de condiciones de aptitudes, de inteligencia y de riqueza.

En definitiva, la igualdad que se predicaba era la del elemento civil; la igualdad
del elemento social era dejada a la suerte del mercado y de la ética individualista.

El modelo igualitario

En este modelo se combina la libertad de cada individuo para escoger su propia
concepcion del bien con una participacion y control colectivo de la vida publica,
en especial, de la justicia distributiva, rechazando el postulado individualista de
que la vida publica y la justicia distributiva debian tomar la forma que las partes
competentes prefirieran, mediante los contratos y acuerdos que entre ellas se
celebren. El modelo individualista entendia la igualdad solo en la medida en que
se refiriera a igualdad del elemento civil; en otras palabras, igualdad de libertades
individuales. Por el contrario, el modelo igualitario pretende incluir el elemento
social en la discusion igualitaria, es decir, ya no solo debemos ser iguales en libertades
civiles y politicas; ahora se debe procurar la igualdad social, econémica y cultural.

* Eneste trabajo solo dejamos de lado el modelo determinista y el colectivista, pensando, quiza con ingenuidad,
que esos modelos hayan desaparecido del panorama latinoamericano. Los caudillismos y personalismos
populistas que se siguen presentando en América Latina (caso Colombia-Uribe o Venezuela-Chavez) son
prueba de nuestra ingenuidad.
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El modelo igualitario pone énfasis en el elemento social, pero no desconoce los
otros elementos. Seyla Benhabib* argumenta que la ciudadania puede desagregarse
en tres componentes: identidad colectiva, privilegios de la membresia politica y
derechos y reivindicaciones sociales. Consideramos que el componente que ella
denomina membresia politica es el elemento politico en palabras de Marshall y los
otros dos se refieren al elemento social. Sin duda, el problema es darle contenido
al elemento social, definir los instrumentos, las instituciones, los derechos y las
garantias para hacerlo efectivo. El elemento civil, dentro del modelo igualitario del
Estado constitucional de Derecho, es constituido por el principio de respeto a la
autonomia de la persona, de conformidad con el principio de no discriminacion.

Es necesario aclarar que el principio de no discriminacion, con la igualdad referida
al elemento civil, no es el mismo del principio de igualdad del modelo individua-
lista. Para este modelo, cualquier tipo de distincion era reprochable, pues se estaria
interfiriendo indebidamente en el curso natural de la vida politica. Por el contrario,
el principio de no discriminacién de la forma, como lo han pretendido la Corte
Interamericana, los tribunales nacionales y la doctrina, admite distinciones siempre
y cuando sean suficientemente justificadas y razonables, creando y aplicando la
doctrina de las categorias sospechosas.

En cuanto al elemento social, el modelo igualitario se preocupa por el contenido
de justicia distributiva que debe girar en torno a él. Como dijimos, este elemento
se refiere a la condicion economica, social y cultural de las personas, cuestion in-
diferente para el elemento civil. No debe ser puesto en duda que el Estado, dentro
del modelo igualitario, debe dar contenido al elemento social e igualar de acuerdo
con el principio moral que sobre este principio se elija, de manera tal que se tienda
a terminar con las tradicionales injusticias de este tipo. El modelo individualista
esperaba que la justicia fuera realizada por la gracia del mercado y las acciones
privadas; el Estado igualitario actaa directamente en el foco de las injusticias: el
elemento social, de conformidad con los principios de justicia distributiva que se
hayan elegido.

Conclusiones

Los derechos humanos, entre otras cosas, han sido considerados tradicionalmente
como limites al poder. Ahora bien, si el poder actual es dominado en un amplio

* Benhabib, Las reivindicaciones de la cultura, 67-68.
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margen por la globalizacion econémica, en donde las decisiones de los organismos
economicos y juridico-econémicos determinan politicas nacionales que reconocen
o0 no derechos a los ciudadanos y donde los Estados contintian siendo garantes de
las condiciones favorables a los procesos de globalizacion, los derechos humanos
vienen a desempeniar el papel de limites a ese poder real. Si lo vemos de esta forma,
no es que la globalizacion de derechos humanos vaya en un camino diferente al
de la globalizacién econémica. En otras palabras, la globalizacién econémica y la
de los derechos humanos se enfrentan en una relacion dialéctica donde la primera
lleva la batuta y la segunda la detiene y limita. Cuando la relacion dialéctica se
presentd con el poder estatal, no se decia que fueran por caminos diferentes: los
derechos aparecieron para limitar los abusos de aquel poder y ahora deben cumplir
el mismo cometido. La funcion de los derechos humanos sigue siendo la misma;
son sus actores los que han cambiado o, mejor, ampliado.

No creemos que la tension entre derechos humanos y globalizacién econdmica
sea solo en cuanto a los de segunda y tercera generacion.* La tension dialéctica se
presenta en todas las esferas de los derechos humanos, incluso en los de primera
generacion, en donde la lucha de la ciudadania por sus derechos politicos y civiles
también debe ser contra actores privados como los actores de la economia global.
El Estado debe ser garante de las condiciones politicas favorables para hacer efec-
tivos los derechos politicos, como por ejemplo, la representacion en la toma de
decisiones econdmicas trascendentales y los derechos individuales, como la libertad
o la vida, cuando son amenazados y vulnerados por las actuaciones y decisiones
de entidades privadas internacionales y organismos multilaterales.

Los derechos humanos, esto tampoco es nuevo, tienen que enfrentarse con tres pro-
blemas: las indeterminaciones propias de los lenguajes juridicos, la falta de legitimidad
democratica y su ineficacia.*” El primer problema se refiere al de interpretacion,
que es general a cualquier rama del Derecho y del cual los derechos humanos no
escapan. Hay contradicciones, incoherencias, vaguedades, ambiguedades, lagunas
y redundancia. Pero no podia ser de otra forma. Las declaraciones internacionales
de derechos humanos deben ser vagas y esto no es un defecto; deben ser asi para

% Boaventura de Souza Santos, Por una concepcion multicultural de los derechos humanos (Bogota: ILSA,

2002).

# Amartya Sen considera que las criticas a los derechos humanos se sintetizan en: critica de legitimidad,
critica de coherencia y problemas culturales. Amartya Sen, Desarrollo y libertad (Madrid: Planeta, 2000),
277-284. No consideramos el problema cultural porque estamos pensando en América Latina con patrones
éticos y culturales similares y, en cambio, le sumamos el problema de la eficacia de los derechos humanos
especialmente cuando deban ser oponibles a actores privados o contra el Estado con efectos redistributivos.
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que cada Estado desarrolle su politica legislativa respetando, en alguna forma, la
legitimidad democratica de los legisladores estatales.

El problema de la falta de legitimidad democratica se centra en que las cartas inter-
nacionales de derechos humanos son adoptadas sin una representacion democratica
suficiente y los litigios resultantes de las presuntas violaciones de derechos humanos
son resueltos por tribunales internacionales sin vinculacion democratica con las
comunidades ante las cuales van a ser oponibles. Ademas, las disposiciones cons-
titucionales latinoamericanas adoptadas en los tltimos veinte afios han conferido
un estatus constitucional a los tratados sobre derechos humanos, con lo cual los
limites a la democracia se acrecientan por decisiones propias. Sin embargo, existe
la idea de que el principio de la soberania supedita a los tratados internacionales
de derechos humanos. El problema es otro: esos tratados y tribunales, ;definen y
aplican derechos humanos o forman parte de otro tipo de intereses? Asi, el debate
seria otro.

El problema de la eficacia es el mas radical de todos, en especial si los derechos
humanos deben ser oponibles a las estructuras de los procesos de globalizacion
econdmica. Los derechos econdmicos sociales y culturales, de contenido claramente
redistributivo, han sido resistidos por la globalizacion econémica por el funda-
mentalismo de mercado que espera que el Estado no actte, salvo para garantizar
la propiedad y la efectividad de contratos y convenios. Parece que quienes dirigen
las politicas econdmicas olvidan que los derechos sociales emergieron para prote-
ger al mundo capitalista occidental de su caida. La debilidad del fundamentalismo
del mercado no es solo una posicion teorica, sino una revelacion practica, como
fue demostrado en la Gran Depresion y en las sucesivas crisis financieras.” Una
inteligente regulacion economica y financiera, unas politicas sociales acertadas y
un consciente respeto por derechos humanos no son obras de caridad; son una
politica economica viable. Consideramos que la amalgama de derechos humanos
y economia es el concepto de desarrollo humano. Si cambiamos la perspectiva del
desarrollo como una simple cifra y se toma en serio el crecimiento de libertades
basicas y derechos sociales como parametro del crecimiento podemos tener mas
esperanzas. De nuevo se necesita una actividad consciente y valiente de los Esta-

* Este hecho ha sido retratado por el historiador Eric Hobsbawm en las siguientes palabras: “Para aquellos

de nosotros que vivimos los afios de la Gran Depresion todavia resulta incomprensible que la ortodoxia del
mercado libre, tan patentemente desacreditada, haya podido presidir nuevamente un periodo general de
depresion a finales de los aios ochenta y comienzos de los afios noventa, en el que se ha mostrado igualmente
incapaz de aportar soluciones [...]”. Eric Hobsbawm, Historia del siglo XX (Buenos Aires: Critica-Grijalbo
Mondadori, 2006), 110.
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dos en desarrollo para que tengan la entereza de hacer viable la aplicacion de los
contenidos redistributivos de los derechos.
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