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Bases practicas para la cirugia del abdomen canino

1. Sintesis

En este capitulo se adopta como premisa metodoldgica ba-
sica que toda formulacién tedrica, para su comprensién, debe
ser analizada en su contexto sociohistérico de produccion. Bajo
este supuesto se exponen las principales teorias politicas sobre
el Estado —mecanicismo, organicismo, teoria socioinstitucional
de Jellinek- y la propia.

Por lo general, las teorias tradicionales sobre el Estado han
negado explicita o implicitamente su caricter social e histori-
co, bien declarando su presencia a lo largo de toda la historia
humana, bien atribuyéndole un sentido que atravesaria toda la
historia, o que viniera dado desde fuera de la historia (desde
la naturaleza o desde el “reino de los cielos™). La socialidad e
historicidad del Estado, excluyen cualquier referencia o identifi-
cacion del mismo con o contra la naturaleza: si es sobrenatural
(de origen o consentimiento divino); o si es antinatural (si se
conforma por oposicién a un Estado previo de naturaleza); o si
es el resultado definitivo de una evolucién natural previa, etc.

Aqui se entiende al Estado atravesado por tres ejes analiti-
cos: su socialidad, su historicidad y su singularidad.

El Estado es una entidad social. Es causa y efecto de mul-
tiplicidad de relaciones entre personas, vinculadas por distintos
tipos de dominacién social, parcialmente influibles por la volun-
tad de las mismas que por ello son, de algiin modo, responsables
por él.

El Estado es una entidad hist6rica. Es un hecho contin-
gente (no necesario) y temporal. Se puede ubicar con bastante
precision el momento de su aparicion histérica y de sus transfor-
maciones, y asumir también la certeza de su futura desaparicion.
No ha existido en la antigiiedad ni en el medioevo. Sus primeros

11 |



Santiago AUDISIO - Pablo VAQUERO - Perla TORRES - Edgardo VERNA

genes se pueden observar en las ciudades renacentistas del nor-
te de Italia, su primer emplazamiento histérico transitorio en
el Estado absoluto francés del siglo XVII, y su primer ejemplo
consumado en el Estado liberal inglés del siglo XVIII -o Estado
de Derecho o Parlamentario-. Durante los siglos XIX y XX se
han desarrollado Estados autoritarios, totalitarios, de bienestar,
Estados socialistas y plurinacionales, que se pueden considerar
como casos de Estado moderno.

El Estado es una entidad singular. Las caracteristicas pro-
pias que lo definen son: predomina la forma de dominacién
burocratica sobre la tradicional y la carismatica; el érgano que
concentra la mdxima jerarquia en la adopcién de decisiones va-
lidas para toda la poblacién (leyes) se denomina parlamento, y
es una colegiatura de mandato libre que representa, por regla
general, los intereses de la clase dominante (burguesia); los dog-
mas que han inspirado las formaciones de los Estados moder-
nos son basicamente tres, la creencia en la obligatoriedad de las
normas estatuidas (no en las dictadas por un lider carismatico ni
en las establecidas por tradicién o costumbre), la creencia en la
existencia de derechos naturales del hombre, y la creencia en la
existencia de un sujeto colectivo, la “nacién”.

En la formacion del Estado moderno ha jugado un rol cen-
tral el concepto de soberania, que se ha configurado como un
territorio simbdlico en disputa entre los distintos sectores socio-
culturales en pugna por el dominio del poder politico. Dicha
contienda se manifesté particularmente potente en el momento
mismo de la eclosién del Estado, cuando estaba en juego el sur-
gimiento y la consolidacion de su estructura politica, en tensién
con los residuos de las formaciones medievales todavia vigentes:
estamentos, iglesia e imperio.

Conceptualmente la soberania se puede definir como la
creencia sobre la residencia originaria del poder legitimo de una
sociedad, o también como el derecho subjetivo —o facultad- a
hacer el derecho objetivo —o ley—. El objeto de esa creencia (el
lugar donde residiria la soberania) depende de quien la formule
y de la extraccion social a la cual pertenezca, motivo por el cual
ha variado constantemente a lo largo de la historia: dios, sus
mensajeros, las personas investidas por los mensajeros, los lina-
jes familiares, el mas poderoso, el individuo, el grupo de indivi-
duos —el pueblo—, la nacién, el propio Estado, la clase proletaria.

| 12
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Toda discusion sobre qué sea y dénde esté la soberania es un
hecho politico fundamental. La soberania, en consecuencia, no
es un caracter distintivo del Estado moderno. En todo caso, lo
propio de él han sido los agentes donde la ha hecho residir: el
individuo, la clase social, el pueblo, la nacién y el territorio.

2. Las concepciones tradicionales
2.1 Puntos de partida

Dentro de la teorfa politica contemporanea, existen dis-
tintas corrientes de pensamiento que intentan encontrar la
indole propia de la realidad estatal por referencia a otras ins-
tancias como valores, ideas, relaciones juridicas, relaciones so-
ciales o hechos naturales. ¢Qué es el Estado?¢un medio para
el logro de determinados valores?équé valores?; ¢un fenéme-
no juridico?écudl?{personal, real, formal?; ¢una idea o unidad
espiritual?; dun hecho?iqué hecho?ésocial, natural, histérico?,
de ser un hecho social ¢serfa una institucién, una organizacion,
una relaciéon de dominacién?; de ser un hecho natural dseria
un organismo o un mecanismo?, ¢o bien la referencia al hecho
natural es un recurso explicativo, sin que llegue a identificarse
al Estado con un organismo?: funciona “como tal”, pero “no es
tal”. Como se ve, hay para todos los gustos y las discusiones son
y han sido interminables.

Al tipo de concepcién tradicional pertenecen muchas de
las teorfas organicistas, mecanicistas, idealistas, iusnaturalistas y
positivistas del Estado que, por lo general cuentan con otras dos
caracteristicas ademads de la pretendida “objetividad” del sujeto
y abstraccion del objeto. Por un lado, solicitan para si el reco-
nocimiento de validez universal, o al menos preponderante, lo
que suele denominarse también “validez objetiva”, es decir que
su valor de verdad no dependeria de los sujetos que la formulan
ni de los que puedan interpretarla, sino que vale por si misma
y ante todos (urbi et orbi, dirian los canonistas). Por otro lado,
declaran también que su explicacién del objeto de estudio (el
Estado en este caso) es completa (abarca todos sus aspectos rele-
vantes) y suficiente (no tiene “baches”, no tiene contradicciones
o fisuras), lo que viene a ser, en realidad, uno de los factores de

13 |



Santiago AUDISIO - Pablo VAQUERO - Perla TORRES - Edgardo VERNA

la pretendida “validez objetiva”. Como se ve, la modestia no
es precisamente una de sus virtudes, aunque la prudencia suele
declamarse como tal.

La pregunta metodolégica que debemos hacernos es como
orientarnos en esta discusién para no perdernos en su laberinto,
o bien, con qué criterio debemos analizar las distintas voces que
escuchamos. Otra vez, criterios del tipo que buscamos puede ha-
ber muchos y de nuevo nos amenaza la pérdida en el laberinto.

Pues bien, nuestra propuesta metodoldgica es justamente
la inversa a la tradicional: sujeto y objeto de estudio estin in-
mersos en una realidad compleja y conflictiva, definida por sus
caracteres histéricos, culturales, sociales y geogréficos, y para
comprender lo que estudiamos —y atin juzgarlo- debemos tener-
la en cuental. Por otro lado, aquello que podamos decir sobre
nuestro objeto de estudio, no tiene pretensiéon de verdad ob-
jetiva ni universal, tampoco suficiente y totalmente coherente.
Nos contentamos con elaborar argumentos sélidos, discutibles,
capaces de interpelar a nuestro eventual interlocutor y forzarlo
a contrargumentar, también de manera solvente.

Dicho en otros términos, asumimos que una formulacién
cientifica del tipo que sea, estd impregnada de los conflictos
(de valores, de poder) propios del contexto sociohistérico en
la que se formula, y toma partido en ellos. La nuestra también.
Diciendo esto vamos a contrapelo de las concepciones cienti-
ficas tradicionales de la modernidad, que partian del supuesto
generalizado de que el objeto de estudio se puede “recortar” de
la realidad concreta, y el sujeto que estudia puede —y debe- ser
“objetivo”, en el sentido de abstraerse también de la realidad
que lo embarga.

Por las mismas razones nos parece estéril hacer una lista
de acepciones de Estado y luego clasificarlas segiin algin crite-
rio determinado. Tal cosa embargaria el propésito de abarcar
una totalidad exhaustiva, y dado que seria imposible de lograr
como no fuera en una obra enciclopédica, esos intentos termi-
nan por quedar en una sumatoria de ideas recortadas y pegadas
que dificilmente cobran un sentido, y por lo mismo resultan casi
imposibles de asimilar, como no sea memoristicamente.

1 Castro-Gomez, S. y Grosfoguel, R. (comp.): El giro decolonial: reflexiones para
una diversidad epistémico mas alla del capitalismo global. Bogota. Siglo del Hombre
Editores, 2007.
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En el apartado que sigue hacemos referencia simplemente
a tres ejes conceptuales interpretativos del Estado por el hecho
de que suelen estar presentes en la mayoria de las obras sobre
la materia.

2.2 Ejes de las concepciones tradicionales. Mecanicismo,
organicismo y teoria de los elementos del Estado o
socioinstitucional.

Mecanicismo y organicismo han sido dos de las concep-
ciones que han inspirado buena parte de la doctrina politica so-
bre el tema, particularmente en la primera etapa de la moderni-
dad centroeuropea, es decir entre los siglos XVII y XIX. Ambas
son formas de explicar los hechos sociales por referencia a otras
areas o fenémenos de la realidad.

La clave de interpretacién mecanicista es el movimiento
de los cuerpos en el espacio, con lo cual se puede ver ficilmente
su dependencia de la ciencia fisica. Una de sus formulaciones
mas célebres se debe a Thomas Hobbes en su Leviatdn, o la
materia, forma y poder de una repiiblica eclesidstica y civil’>. En
el titulo de la obra se aprecian los paradigmas gnoseolégicos de
los que tributa Hobbes. Por un lado, la forma religiosa de ver
el mundo, propia del medioevo ya materialmente desintegra-
do, pero atn espiritualmente capaz de infundir significado a las
cosas. En efecto Leviatdn es un monstruo biblico dotado de un
poder descomunal. Pero por otro lado, en “la materia, forma
y poder” se deja ver la nueva perspectiva, el racionalismo, el
empirismo y su primera criatura moderna, la fisica. Hay que re-
cordar que Hobbes (1588-1679) fue contemporaneo de Francis
Bacon (1561-1626), considerado el fundador del método cien-
tifico -junto con Descartes-, y de Isaac Newton (1642-1727),
tenido por el padre de la fisica moderna. Todos ellos surgidos en
un momento particular de la cultura y la historia inglesa donde,
a grandes rasgos, se pueden sefialar al menos cuatro ejes: las
guerras de religion y la consolidacién del protestantismo cal-
vinista en Inglaterra; el desarrollo y afianzamiento del Estado
absoluto; el alumbramiento de la ciencia moderna con su caric-
ter metédico, racional y empirico; y el mercantilismo. En ese

2 Hobbes, T. Leviatan, o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica
y civil. México. F.C.E., [1651] 1980.
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contexto, Hobbes se empefia en legitimar, dar fundamento y
credibilidad, al poder absoluto del monarca, y para ello utiliza
las herramientas doctrinarias de su época, la religion protestan-
te, la ciencia fisica y la l6gica mercantilista. En consecuencia el
Estado es para él una herramienta, un instrumento, un mecanis-
mo?® surgido de un pacto irrevocable, un conjunto de piezas que
combinan movimientos de manera auténoma, cuyo fin es asegu-
rar la convivencia pacifica entre los hombres, y en cuya ctspide
reside el monarca civil, al cual el poder religioso estd sometido.

El organicismo es un paradigma posterior, que se desarro-
116 entre los siglos XVIII y XIX también en Europa occidental
y coincide con la etapa de la expansion imperial planetaria de
las potencias centrales europeas. Era la hora de la explosién del
“sistema inglés” como se llamé por entonces al industrialismo.
En territorio britdnico se desarroll6 la tecnologia y la industria,
y tenfan alli su sede las companias de negocios. El resto del mun-
do pasé a cumplir dos roles accesorios a la factoria, de entrada y
de salida podriamos decir, la provisién de materias primas para
su elaboracién y el punto de destino para sus mercancias. Este
rol periférico (en el doble sentido de la palabra, “periférico a la
factoria” y “periférico de Inglaterra en el mundo geogréfico”)
se pudo cumplir gracias a una invencién juridica, las companias
de acciones (cuyo emblema fue la Compaiiia Britdnica de las
Indias Orientales*) y a la construcciéon de una formidable flota
planetaria, surgida a su vez, de las propias factorias, con su re-
volucionario método de trabajar (capitalismo) y de aprovechar
las fuerzas de la naturaleza (tecnologia).

Este contexto sociohistérico sirve para comprender
cémo fue que los sujetos del imperio concibieron su encuen-
tro con pueblos y entornos naturales completamente distintos
a los propios. Es la época del surgimiento de los naturalistas y

3 “...;por qué no podriamos decir que los autdmatas (artefactos que se mueven a
si mismos por medio de resortes y ruedas como lo hace un reloj) tienen una vida artifi-
cial? jqué es en realidad el corazon sino un resorte; y los nervios qué son sino diversas
fibras; y las articulaciones sino varias ruedas que dan movimiento al cuerpo entero tal
como el Artifice se lo propuso?”. Hobbes, T. Leviatdn, o la materia, forma y poder de
una republica eclesidstica y civil. México. F.C.E., [1651] 1980. Pag. 3.

4 Hoy en dia la Comunidad Britanica de Naciones (Commonwealth), es el re-
sultado del desmantelamiento del imperio britanico del siglo XIX que agrupaba aque-
lla “periferia” del mundo. Aqui se ven también las diferencias entre el imperialismo
angloholandés de la modernidad madura, y el previo imperialismo lusohispano de la
modernidad naciente.
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antropélogos, en particular de Charles Darwin (1809-1882) y su
célebre publicacion de 1859, El origen de las especies por medio
de la seleccion natural, o la preservacion de las razas preferidas
en la lucha por la vida, tal el titulo original de la obra. Darwin
explica, desde una perspectiva evolucionista, que las plantas y
animales que vemos, no siempre han existido tal cual los encon-
tramos, sino que son sélo una fotografia en una larga pelicula
aun sin concluir, en la que los protagonistas (organismos) cam-
bian a medida que el film se desarrolla; los organismos no son
estaticos, evolucionan. La clave evolutiva estd en su adaptacion
al entorno natural por medio de la lucha con las demis especies,
a lo que llamé “seleccién natural”.

El organicismo pasé a ser entonces una clave de interpre-
tacién también de los fenémenos sociales, y vino como anillo
al dedo para justificar el sometimiento imperial de los pueblos
periféricos del planeta, engullidos en el nuevo sistema politico e
industrial del momento (siglo XIX)®. En una de sus vertientes, el
organicismo supone que la sociedad no es otra cosa que un ente
natural muy evolucionado, donde cada uno de sus componentes
cumple una funcién determinada, realiza un trabajo para lograr la
sobrevivencia del conjunto. En esta formulacién subyacen algunas
ideas fuerza que le dan su marca de identidad. Por un lado, la idea
de que existe un orden en el que cada una de las partes desempena
un rol subordinado a la finalidad del conjunto. Por otro, que ese
orden no es ni personal (fruto de la voluntad de un individuo o un
grupo) ni divino, sino que estd dado por la naturaleza, con lo cual
se puede predicar de él que es sabio y bueno a la vez.

El Estado también fue concebido dentro de ese paradigma.
Una vertiente diferenciada sostiene que, los organismos natura-
les son tomados como esquema de entendimiento de los fené-
menos sociales, sin que se llegue a identificar a la sociedad con
ellos. Aunque se diferencia parcialmente del anterior, a la larga
las consecuencias tedricas son las mismas. Probablemente el mas
célebre de los pensadores que introdujeron el paradigma natural
dentro de las ciencias del hombre, la sociedad y la psicologia, fue
Herbert Spencer® (1820-1903). No obstante, es necesario acla-

5 Hobsbawm, E. La era del capital. 1848-1875. Bs. As. Critica, [1975] 1998. La era
del imperio.1875-1914. Bs. As. Critica. [1987] 2004.
6 Los principios de la psicologia (1855); El estudio de la sociologia (1873); Los

principios de la ética (1879)
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rar que en el campo politico sostenia la primacia del individuo
frente al Estado, reafirmando asi los principios del liberalismo.

Existen teorfas que afirman que es posible encontrar ver-
siones organicistas y mecanicistas en pensadores de la antigiie-
dad y el medioevo. No somos partidarios de esta opinién, basi-
camente por las razones metodolégicas que dimos al comienzo.
No obstante, es asi y resulta provechoso trazar comparaciones,
similitudes y diferencias con concepciones de otras épocas his-
téricas. Asi, podriamos decir que en Politica’ de Aristételes,
por ejemplo, hay numerosas remisiones al orden natural como
ejemplo de lo que es bueno para el hombre y la sociedad; o bien
que la doctrina del orden inmutable, donde cada uno cumple
una funcién subordinada al conjunto, es la que vertebra toda
la construccién platénica®. Pero algo distinto es afirmar que las
corrientes tedricas organicista y mecanicista estaban presentes
ya en aquellos tiempos.

No hay nada mas prestigioso para una doctrina politica que
afirmar que es hija o nieta de la patristica griega y acomodarse,
de algtin modo, entre las paginas de Platén y de Aristételes. Del
mismo modo los antiguos monarcas remontaban su genealogia
hacia el pasado hasta llegar a algin dios, como método para re-
clamar legitimidad para sus privilegios estamentales.

Tanto las versiones mecanicistas como organicistas de la
sociedad y sus instituciones politicas, propias de la moderni-
dad, nos parecen criticables desde varios puntos de vista. En
primer término porque se enmarcan en la concepcidn cientifica
que describimos al comienzo, que podemos llamar concepcion
tradicional de la ciencia. Pero también porque se trata de ver-
siones que sirven como respaldo legitimador de la institucion
politica estatal que en cada momento se desarroll6 en Europa
occidental, lo hayan tenido o no como propésito los autores
que las formularon. El mecanicismo —entre otras corrientes de
pensamiento, como la doctrina del derecho divino de los reyes-
sirvié para legitimar la consolidacién de la primera experiencia
moderna de la estatalidad: el absolutismo. El organicismo vino a
fungir como respaldo teérico de una etapa posterior, su expan-
sién imperial.

7 Aristoteles: Politica. Madrid. CEPC. 2005.
8 Platon: Didlogos. México. Porrda, 1996.
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Asi, por ejemplo, pensar que una formacién politica no es
otra cosa que un mecanismo o un organismo en cualquiera de
sus versiones, oculta un factor que para nuestra concepcién es
central, y es el hecho de que el Estado -como toda institucién
social- es una creacién humana, relativa al contexto sociohist6-
rico de cada momento en que es estudiado, y como tal es con-
tingente, es variable y es el resultado de multiples y permanen-
tes elecciones humanas. En el caso del organicismo, su factor
evolucionista (que puede ser de utilidad para el estudio de los
fenémenos naturales) aplicado a los fenémenos sociohistéricos,
constituye un patrén de valoracién social por medio del cual las
civilizaciones distintas de la europea moderna central, quedan
en un plano subordinado a ésta. O bien son estadios previos e
imperfectos, cuyo tnico sentido ha sido eslabonar una cadena
que “conduce hacia” la versién definitiva y mas evolucionada; o
bien son sociedades detenidas o desintegradas que han perdido
la batalla por la supervivencia. En este sentido se ha operado
una seleccion, segin se puede inducir de esta versién, que no
ha sido cumplida por ninguna persona o grupo de personas en
particular, sino que ha sido “natural”: el patrén de valoracion
social estd dado por los hechos naturales, no lo ha decidido na-
die. Asi como la especie humana se habria impuesto sobre las
demas en su lucha por la vida, dentro de ésta lo habria hecho la
raza blanca, anglosajona, aria, etc.

Como se ve, de este modo se oculta el hecho, decidido y
emprendido por grupos humanos determinados, de que la civi-
lizacién occidental moderna se ha impuesto sobre las demas al
costo de la destruccién sistematica de multiples colectividades,
entornos naturales y culturales, y que continda hasta el dia de hoy.

Por las mismas razones (desligar los hechos sociales de las
decisiones humanas) estas corrientes de pensamiento terminan
por subordinar la personalidad, intereses, deseos y planes de
vida de los individuos, al interés, la existencia y la finalidad del
grupo en el que se insertan. De este modo, otra vez, se oculta el
hecho de que las finalidades o intereses que pueda tener un gru-
po, estd determinada por sus miembros. Esta cuestion central en
los asuntos humanos, a saber, de qué modo se relacionan entre
si los individuos y constituyen unidades grupales que cambian a
través del tiempo, es el objeto de estudio de la sociologia.
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Otra corriente conceptual referida en los estudios sobre el
tema, es la de los elementos del Estado, por lo comtn relacionada
con la obra de un jurista alemdn del siglo XIX, George Jellinek
(1859-1911). La corriente alemana de pensamiento politico y so-
cial registra un importante desarrollo en esta época, precisamente
en el transcurso de los siglos XIX a XX. Tal circunstancia pro-
bablemente se deba, entre otras causas, al particular momento
histérico por el que pasaba esa nacién en esa franja de tiempo.
Alemania atravesaba por entonces uno de los momentos decisi-
vos en su largo proceso por la unificacién nacional, que se ve-
rifica desde la disolucién del medieval Sacro Imperio Romano
Germanico (1806) hasta, podriamos decir, octubre de 1989 con
la caida del muro de Berlin y la posterior reunificacién de las dos
alemanias a consecuencia del fin de la guerra fria. En el periodo
intermedio que corre de 1871 a 1918 se produce una unidad
transitoria, luego de la derrota del Segundo Imperio francés en la
guerra francoprusiana, y la creacién del Imperio Alemén. Se trata
de la primera experiencia de la modernidad en la que Alemania
logra su unificacién bajo la hegemonia del Reino de Prusia

En este contexto en que Alemania luchaba a la vez contra la
disolucién promovida desde el exterior e interior, y por su unifica-
cién y consolidacion como Estado nacional moderno, es que salen
a la luz reconocidos pensadores de todas las ciencias bajo el influjo
del modelo humboldtiano de universidad. Justo en el medio de ese
proceso, afio 1903, Jellinek publica sus estudios politicos bajo el
titulo de Teoria General del Estado’, en la que la preocupacién fun-
damental estd puesta en elaborar fundamentos que dieran sustento
a la tan deseada unificacién y supervivencia de Alemania. Este co-
metido se deja ver a lo largo de toda la obra, por ejemplo cuando
se expresa sobre la “naturaleza” del Estado

“Este orden [de los fendmenos] ha de alcanzarse por reduccion
a unidades, cada una de las cuales tiene que descansar en un principio
de unificacion; y este principo que nos ha de dar la unificacion de las
relaciones de voluntad es el que se nos presenta como Estado...[la]
unidad teleoldgica es también una unidad esencial del Estado. Una
pluralidad de hombres aparecen unidos ante la conciencia cuando lo

estan por fines constantes y coherentes entre si”'°

Jellinek, G. Teoria General del Estado. México. FCE. [1903] 2000.
10 Jellinek, G. op. cit. pag. 130y 131.
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Mas adelante Jellinek afirma que la justificacion del Estado
pasa por los fines que le comprenden, y en ellos estd

“...hacer de la afirmacién de su propia existencia [del
Estado], de la seguridad y el desenvolvimiento de su poder, esta-
blecer el derecho y ampararlo, y favorecer a la cultura, problemas
que s6lo a él corresponden”!!

Para este autor el Estado seria al mismo tiempo una for-
macién social y una institucion juridica. Segtn su premisa bési-
ca, partiendo del individuo es imposible fundar un derecho poli-
tico, motivo por el cual, a diferencia de la teoria anglosajona, no
es individualista sino institucionalista podriamos decir. Premisa
que lo conduciri a afirmar que el depositario de la soberania no
puede ser ni la persona individualmente considerada ni la na-
cién, sino que es necesariamente el Estado, concebido entonces
como sujeto de derecho publico.

Se destaca, en toda su exposicion, la afirmacién de que el
Estado es una unidad, tanto juridica como social cuyo fin revier-
te sobre si misma, es decir, el fin del Estado es mantener esa uni-
dad social y juridica que él es. Como se ve, su obra se enmarca
en el momento socio-cultural de su época, que no era otro que
una suma de esfuerzos por promover la unidad alemana.

Sin embargo, esta teoria como otras por el estilo, suponen
(o proponen) una unidad del fenémeno que ni se observa empi-
ricamente ni ayuda conceptualmente a su comprension.

Veamos otro ejemplo:

La formacién consciente de una unidad crea...una conexién
de conciencia y, absolutamente sin excepciones, una conexién de
accion. Lo primero se logra haciendo que, por lo menos, un érgano
y una ordenacién infundan a la inmensa mayoria de los miembros
el contenido comin de conciencia; y lo segundo haciendo que el
organo asegure la unidad de la accién de una manera eficaz contra
aquellos actos, siempre relativamente reducidos en namero, que,
consciente o inconscientemente, operan en sentido perturbador'.

...todos esos actos presentan un enlace y ordenacién es-
peciales, mediante los que se ordena su pluralidad en la unidad

11 Jellinek, G. op. cit. pag. 196.
12 Heller, H.: Teoria del Estado. Buenos Aires. FCE, [1934] 1942. Pag. 108.
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caracteristica del todo activo que es el Estado. Si esta estructura
tiene una cierta permanencia, la Teorfa del Estado habra encontra-
do ya su objeto; pero como dicha estructura o forma del Estado se
halla constantemente inmersa en el rio de la historia y sometida a
un cambio incesante, aunque, de ordinario, apenas perceptible, no
puede ser concebida como una forma cerradal.

Una observacién empirica de cierto rigor nos revelara de inme-
diato que no existe semejante unidad en los hechos, en las acciones
o en las conciencias de quienes “actiian” diariamente a/ Estado. Mas
bien lo contrario. Semejante organizacién estd plagada de irracio-
nalidades, conflictos, lagunas y contradicciones permanentes tanto
imprevistas como planificadas. De este tltimo caso son ejemplos las
diferencias de criterio de los distintos funcionarios judiciales: conflic-
tos de jurisdiccion y competencia; impugnaciones; lagunas del dere-
cho etc. No es posible pasar por alto esta realidad si se desea elaborar
una teoria del Estado de cierta solvencia cientifica.

Hermann Heller (1891-1933), autor aleman de las citas
precedentes, fue hombre politico del partido socialdemdcrata
alemdn, y produjo gran parte de su obra cuando Alemania re-
construia su tejido social después de la PMG en una experiencia
politica singular que se conoce como Republica de Weimar!4.

3. Generalidades de la estatalidad
3.1 El Estado moderno como acontecer socio-historico

Debemos tener en cuenta también el contexto sociohis-
térico desde el cual emitimos nuestra concepciéon del Estado
moderno. Nuestra cultura y sociedad se encuentran entretejidas
por la realidad sudamericana de principios del siglo XXI. Entre
muchos factores que la podrian caracterizar s6lo mencionaré
algunos de ellos, puesto que los demds se analizan con mayor
detalle en otros capitulos de esta misma obra.

13 Heller, H.: Teoria del Estado. Buenos Aires. FCE, [1934] 1942. Pag. 67.

14 Se trata de la experiencia socio politica alemana que transcurrié entre el fin
de la PGM y el ascenso del nazismo (1919-1933). Es un periodo de turbulencias inter-
nas dominado por el partido socialdemocrata, de inspiracion socialista pero que habia
renunciado a ciertos postulados marxistas, como la toma del poder por medio de una
revolucion violenta y la dictadura del proletariado.
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Nuestra sociedad ha emergido a partir una sucesién de
colonialismos, el del agonizante imperio espafiol de los siglos
XVIy XVII, el inglés de los siglos XVIIl y XIX, y el norteameri-
cano del siglo XX. Habitamos una linea de falla, en la periferia
de una cosmovisién y una accién que se resuelven en centros
de poder hegemonicos -europeos y norteamericano- y se eje-
cutan en estas geografias, a despecho de los contextos sociales,
culturales y naturales que lo han constituido y lo constituyen.
Pensar y expresar en medio de este entramado, implica hacerlo
desde un lugar de frontera, el “pensamiento fronterizo”, como
lo denomina Walter Mignolo'. En esa l6gica de la modernidad/
colonialidad, los pueblos de Sudamérica se han visto arrasados
en sus culturas y su naturaleza desde hace cinco siglos, como
parte del proceso histérico que las deglutié para incorporarlas
a su propia dindmica de entender y transformar el mundo, que
podriamos llamar “cosmovisiéon eurocentrista” (0, como lo hi-
cimos antes, “modernidad/colonialidad”). Ese alud colonial se
caracteriza entre otros ejes, por la adopciéon del método cien-
tifico, como modo de construccién de lo que se entiende por
verdadero; por la empresa de capitales, como medio de explotar
la riqueza natural y el trabajo humano; y por el Estado nacién
y sus distintas variantes, como formacién politica propia, o su
manera de regular del poder. Si bien los tres se han derramado
sobre el mundo sudamericano, lo han hecho con mayor o me-
nor suerte, con mayor o menor resistencia o receptividad, con
mayor o menor asimilacién o transformacién, y con una u otra
manera cambiar a lo largo del tiempo. Ello implica, por decir
lo minimo, que no es posible hacer una lectura ni uniforme ni
acabada de semejante realidad.

Por nuestra parte, si nos preguntamos por el Estado prefe-
rimos partir del supuesto de que se trata de un fenémeno com-
plejo, lo encontramos atravesado por ejes histéricos, sociales y
culturales. Aunque lo parezca, no se trata de una obviedad, he-
mos visto que hubo momentos en que se creyé que el Estado era
un contenido de la voluntad divina, una entidad aniloga a un

15 “El pensamiento fronterizo surge de la diferencia imperial/colonial del poder
en la formacion de las subjetividades. De ahi que el pensamiento fronterizo no sea
connatural a un sujeto que habita la casa del imperio, pero si lo sea en la formacion
de sujetos que habitan la casa de la herida colonial.” Castro-Goémez, S. y Grosfoguel,
R. (comp.): El giro decolonial: reflexiones para una diversidad epistémico mds alld del
capitalismo global. Bogota. Siglo del Hombre Editores, 2007. Pag. 35.
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organismo natural o a un mecanismo fisicoquimico, remitien-
do asi su discusion a otras areas de interés (teologia, biologia o
fisica). Todavia hoy se encuentran corrientes de pensamiento,
como las teorias de los sistemas, en las que se han encontrado
ciertas continuidades con el organicismo o el mecanicismo.

3.2 El Estado como hecho social

Los eventos sociales son relacionales, en parte se impo-
nen a las personas y en parte son creados por ellas. Involucran
mediata o inmediatamente a una pluralidad de sujetos, reales o
imaginados, “reciprocamente referidos”'®. Ese vinculo o lazo que
constituye la pluralidad puede embargar multiples motivaciones,
pero la gran mayoria de ellas se puede encuadrar en la clasifica-
cién de Max Weber de los tres tipos ideales de relaciones sociales.
El factor de enlace del vinculo estd dado por el sentido que la per-
sona le atribuye, y puede ser de tres tipos: racional (seleccién de
los medios adecuados para los fines o valores propuestos); afec-
tiva (simple sentimiento de atraccién empdtica con otra u otras
personas, ejemplo: trabajo sin retribucién alguna por el exclusivo
motivo de que me lo pide X persona, por la que siento una atrac-
cién particular —carisma-) o tradicional (apego a una costumbre,
hago tal cosa porque siempre se hizo asi)".

En segundo lugar, los hechos sociales son parcialmente
dominables a voluntad del ser humano social. Este es un punto
clave como premisa epistemolégica y sigue siendo hoy en dia un
problema abierto de la sociologia. Ocurre que la sociedad no es
lo que un organismo para un médico, 0 una maquina para un
mecanico, o una nave para un piloto, aunque muchos teéricos
creyeron que lo era o la asimilaron a ellos. ¢Por qué no lo es?,
entre otras cosas, porque tiene la capacidad de cambiarse -par-
cialmente- a si misma por si misma'®. Dicho de otra manera,
puede ser sujeto y objeto de su propia accién, rompedero de
cabezas si los hay, para los estudiosos de las ciencias del hom-
bre. Hasta el dia de hoy se sigue discutiendo en sociologia el
autonomismo y el automatismo de la sociedad, y el rol que el

16 Weber, M. Economia y sociedad. México. F.E.C. [1922] 2005. Pag. 21.

17 Weber, M. Economia y sociedad. México. F.E.C. [1922] 2005. Pag. 20.

18 Lamo de Espinosa, E. La sociedad reflexiva. Sujeto y objeto de conocimiento
socioldgico. Madrid. Centro de investigaciones sociologicas, 1990.
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ser humano individual juega entre esos extremos. Ya que la cues-
tién no ha sido resuelta y no tenemos premura por resolverla,
conviene que nos quedemos con esa idea: parece que los hechos
sociales guardan cierto automatismo y cierto autonomismo con
relacién a las personas.

Para sintetizar el eje social del complejo que estudiamos,
podemos decir que el Estado, como hecho social no es natural
(como creia Arist6teles por ejemplo), sobrenatural (como crefan
quienes sostenian el derecho divino de los reyes), antinatural
(como crefa Rousseau), o postnatural (como creen los liberales,
aludiendo al “Estado de naturaleza” que precederia al contra-
to que funda al Estado). Todas concepciones que excluyen al
Estado del acontecer histérico y de la responsabilidad humana,
como si no fuera su producto sino que hubiera existido desde
siempre y para siempre. La naturaleza no constituye, en ningin
sentido, un modelo de interpretacién o identificacién de lo so-
cial, y mucho menos de sus instituciones.

En cambio, entendemos al Estado como un conjunto de
relaciones entre personas, en el que intervienen multiples senti-
dos (afectivos, valorativos, racionales, tradicionales), que es in-
fluido por...e influye a: las personas comprometidas en él, que
es plural, multiforme y poroso, y no unitario, uniforme o her-
mético (unidad de accién, como lo expresa Heller 1942; unidad
institucional —Jellinek 2000-; unidad normativa —Kelsen 1993-;
unidad racional-comunicativa -Habermas 2005-) como se ha su-
puesto tradicionalmente.

3.3 El Estado como hecho historico

Con ello queremos decir que el Estado es el producto es-
pecifico de una determinada época de la historia humana -la
modernidad-, y que no es posible remontar su existencia hasta
el inicio de los tiempos, como es practica muy comun. Se sue-
le utilizar un sentido amplio del vocablo “Estado”, para des-
cribir el “Estado antiguo”, el “Estado medieval”, las “ciudades
Estado”, los “Estados precolombinos”, los “Estados del lejano
oriente”, denotando de tal modo que aquello que sea la estata-
lidad siempre ha Estado presente en las formaciones politicas
de toda la historia humana y su geografia o, cuando menos, de
toda la historia occidental, con lo que se soslaya el problema
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de su extincién en tanto formacion politica (no de este o ese
Estado particular). Tal ejercicio implica despojar al fenémeno
de su temporalidad (con un principio determinable con bastan-
te precisiéon y con un final inevitable), de su contingencialidad
(asi como existe pudo no haber existido nunca) y de su singu-
laridad (tiene sus notas especificas, diferentes de las formacio-
nes politicas antiguas, medievales, orientales, americanas, etc.).
Implica ademads colocarlo por encima o por fuera de la historia
(“siempre existi6”, como si hubiera transmigrado las distintas
etapas histéricas), al mismo tiempo que atribuirle a la historia
un sentido arbitrario, el de constituir un camino evolutivo para
culminar en el Estado moderno. Como se puede deducir, esta
visién es profundamente eurocentrista, es decir, hace girar la
totalidad de la historia, la cultura y la geografia, en derredor
de un pequefio segmento de ellas, el momento histérico pre-
sente, la modernidad europea occidental, en cuyo seno se gesté
el Estado. Este vicio etnocentrista se conjuga facilmente con la
actitud epistemoldgica objetivista. Asi como el Estado est4 fuera
de la historia, el cientifico estd fuera de la realidad; asi como
aquel tiene una existencia universal, la “verdad” de éste tendria
un valor universal. Por nuestra parte preferimos una posicién
circunstanciada, relativita y realista.

En consecuencia podemos decir que la formacién politica
moderna, el Estado, conocié sus primeros genes en las ciuda-
des auténomas, principados y republicas, del norte de Italia en
los primeros siglos de la edad moderna (XV y XVI), donde
sus actores politicos buscaban cierta estabilidad en medio de las
disputas de las potencias europeas (el Sacro Imperio Romano
Germanico y la Iglesia Catdlica), a la vez que consolidaban su
poder econémico en base al comercio maritimo de sus corpo-
raciones. El fundamento del poder de la comunidad comienza
entonces a desligarse de las fuentes legitimatorias tipicas del me-
dioevo, el linaje aristocritico y la delegacién divina, que eran
precisamente las fuentes que abonaban los poderes de los que
aquellas ciudades deseaban tomar distancia. Es un momento
de transicion donde los hilos que tejen la sociedad medieval (el
apego al fundo rural, la pequefia aldea, el cristianismo, la aris-
tocracia de linajes, la practica militar) van dando paso a nuevos
patrones culturales (la ciudad, el humanismo, el protestantismo,
las corporaciones y el comercio).
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En ese contexto empieza a cobrar cuerpo un nuevo actor
social, que estarfa llamado a ser el gran protagonista de la mo-
dernidad, la burguesfa. Su creciente riqueza le permitié negociar
su autonomia con los grandes feudos, tipicos depositarios del
poder durante la edad media, a tal punto que fueron logrando
licencias o fueros que les facilitaron, por ejemplo, romper con
el derecho sefnorial de reclamar a los siervos que se asentaban en
las ciudades”. En la medida en que ese derecho se fue imponien-
do como regla, con él se fue desmantelando en las ciudades el
sistema de sociedad estamental del medioevo?. De este modo,
quien perdia su ligamen a su anterior estamento, adquiria uno
nuevo con relacién a la ciudad, pero con la diferencia funda-
mental de que lo hacia como individuo y no como miembro de
un clan, familia o hermandad. Su vinculo juridico era ahora per-
sonal. Al mismo tiempo se fue formando una poblacién urbana
basada en la igualdad (entendida en el sentido de “ausencia de
privilegios”) y en el derecho de eleccién de los funcionarios ya
que, por las razones apuntadas, se habia ido resquebrajando el
linaje aristocritico como fuente legitimatoria para el ejercicio
del poder.

No obstante se fue formando una capa de notables que
eran los escogidos para desempenar las, en principio, pocas ne-
cesidades administrativas de la ciudad. Estos notables eran elegi-
dos no solo por su eminente posicién social debida a la riqueza
(no al linaje, propio del sefiorio feudal), sino también por su pe-
ricia para la administracién comercial que era, después de todo,
la fuente de su fortuna. Poco a poco, los administradores de las
agencias y corporaciones comerciales, pasaron a ser al mismo
tiempo administradores de la ciudad; y si en las primeras se ga-
naban su renta, en las segundas pasaron a cobrar un sueldo paga-
do de los impuestos de la comuna. Este concepto, de que quien

19 En una aguda observacion, dice Weber: “La ciudad fue por todas partes, en
gran medida, un asentamiento en comuin de gentes extrarias a la localidad. El principe
guerrero chino, el mesopotamico, el egipcio y hasta en ocasiones el helenistico, funda
la ciudad y la ‘desfunda’, y no solo asienta en ella al que libremente se ofrece sino
que, si hace falta y le es posible, la puebla con material humano robado.” Weber, M.
Economia y sociedad. México. F.E.C. [1922] 2005. Pag. 963.

20 El sistema estamental, por otro lado, también asume algunas ideas que luego
adoptaria el organicismo -y que estaban presentes en el platonismo-, a saber, la idea
del orden inmutable, de la subordinacion de las partes al todo, y de que es un orden
bueno. En este caso, la legitimidad del orden esta atribuida a la voluntad divina y no a
la naturaleza ni a la verdad de las ideas, como lo quiso Platon.
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administraba lo pablico administraba algo que no era suyo sino
de todos, y que mientras lo hacia descuidaba en alguna medida
su propia hacienda, fue favoreciendo las ideas de la diferencia-
cién del dominio puablico y del privado -antes indiferenciado en
el patrimonio de la familia real- y de la responsabilidad por los
actos de gobierno y de la periodicidad de los cargos —antes vita-
licios, concentrados e incuestionables en la persona del monar-
ca-. Al mismo tiempo, quienes sostenian lo publico mediante el
pago de impuestos, comenzaron a reclamar cierta participacién
en el control de su ejercicio, en una suerte de fiscalizacién del
gobierno. Con ello se fue formando un cuerpo colegiado con
atribuciones que no eran meramente concejeriles, como sucedia
en las cortes reales, y que de algiin modo se asimilaba a las asam-
bleas de accionistas de las corporaciones comerciales. El objeto
de este tipo de asociaciones comunales fue, como era de esperar,
proteger y desarrollar las condiciones comerciales de la ciudad
y favorecer la prosperidad de sus comerciantes. Y asi como se
forj6 una autoridad y una administracion civil pagada por la ciu-
dad, algo parecido fue sucediendo con relacién a la defensa. Se
contrataban compaiias de mercenarios, los famosos condottieri,
verdaderos emprendedores comerciales cuya mercancia era el
combate y que se vendian al mejor pagador, sin los escripulos
tradicionales y honorificos propios de la beligerancia medieval.

Las ciudades del norte de Italia en el transcurso del me-
dioevo a la modernidad, se fueron formando por una combi-
nacién de conjuras y estatutos. En las primeras (conjuratio) un
conjunto de comerciantes se daba a si mismo un compromiso
reciproco de proteccion y defensa con el fin de explotar las ven-
tajas economicas de la ciudad, en contra de la legislacion oficial
del reino al que pertenecia el territorio, en una suerte de apro-
piacién de poderes antes reservados al sefiorio (probablemente
un precedente de las posteriores “constituciones”). En las segun-
das (estatuto?!) el grupo de burgueses celebraba un pacto con el
reino en cuestién por el que se le reconocian determinadas auto-
nomias a cambio de un pago en dinero (verosimil precedente de
las declaraciones de derechos). Asi también se fue construyendo
un derecho especial de la ciudad y del ciudadano, a distancia
tanto del derecho aristocratico de la nobleza como del derecho

21 Statuto en italiano es un participio pasivo que significa establecido, de donde
probablemente derive el sentido de Stato, Estado.
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canénico de la iglesia cristiana, forjado sobre la base del redes-
cubrimiento del derecho romano, que concedia a la propiedad
privada el caricter de absoluta e incondicional, e infundido de la
racionalidad propia de la administracién contable. El principio
de la particularidad y personalidad del derecho (cada cual es
considerado con una “vara” distinta por pertenecer a un esta-
mento) da paso asf al principio de la generalidad e impersonali-
dad (el derecho se formula para todos, y todos son igualmente
considerados frente a la ley).

Podemos entonces deslindar los genes del Estado moderno
en la igualdad ciudadana, por oposicién a la desigualdad de los
estamentos medievales; el fundamento racional e individual del
lazo politico y juridico, por oposicién al fundamento parental
de la aristocracia y religioso de la iglesia cristiana; la burguesia
comercial como su actor politico y civil fundamental, por oposi-
cién la nobleza propietaria del fundo rural y a la clase sacerdotal
administradora del culto; el espacio geocultural de la ciudad —
frecuentemente portuaria, maritima o fluvial-, por oposicién a
la villa medieval —siempre mediterrdnea-, con su castillo —o mo-
nasterio- y su campisnia; el comercio como actividad principal,
por oposicién al culto, el cultivo y la guerra; la colegiatura como
6rgano de gobierno, por oposicién a la monarquia; la propie-
dad impersonal de los instrumentos de administracién civil y
militar, al igual que la retribucién de la persona publica, por
oposicién al dominio y sostenimiento personal de ellos propios
de la nobleza.

Algunos de estos factores que se hallaban en gestacién en
las republicas y principados posmedievales del norte de Italia,
se combinaron con otros todavia vigentes del medioevo, para
encontrar una primera expresion concreta del Estado moderno
en el absolutismo de los siglos XVII y XVIII, cuyo emblema lo
constituye en Francia el reinado de Luis XIV (1638-1715).

Al comenzar el siglo XVII, Francia se hallaba rodeada por
el imperio espafiol de los Habsburgos a la vez que desgarrada
internamente por los conflictos religiosos. Esta circunstancia la
llevé a iniciar hacia el exterior una beligerancia de desgaste con-
tra un enemigo muy superior en recursos de todo tipo, al mismo
tiempo que se empefiaba en una politica interna de sometimien-
to de las reivindicaciones protestantes, en un proceso de conso-
lidacién y unificacion politica hacia adentro y hacia fuera de sus
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fronteras. Este conflicto se conoce como la guerra de los treinta
afos, que culminé con la Paz de Westfalia (1648) y la Paz de los
Pirineos (1659), tratados ambos que fundaron la conformacion
politica europea de la modernidad. Una de las causas principales
que permiti6 a Francia sostener exitosamente estos conflictos a
lo largo de cien afos, fue la revolucién que produjo en la forma
de hacer la guerra, de administrar los recursos del Estado y de
dar legitimidad al ejercicio de su poder.

En el medioevo la prictica militar estuvo cerrada al esta-
mento noble, ligada al honor de camaraderia, a la legitimidad
parental, a la propiedad y sostenimiento de cada guerrero de
sus propios medios de guerra, y a la preparacion ocasional para
cada caso en que se entablara un conflicto. El Estado absoluto
cumpli6 un rol fundamental en la transformacién de esos fac-
tores. El ejército dejé de ser una ocupacién personal del noble
para pasar a ser una responsabilidad del Estado, que contrataba
a sueldo a sus combatientes, pero no de modo ocasional como
los condottieri, sino de manera estable y sosteniendo por si mis-
mo el material de guerra. En adelante, la milicia seria empleada
del Estado y los pertrechos de su propiedad. La razén obvia de
este cambio consistié en que, si se deseaba aumentar el ntime-
ro de tropas, no convenia alistar en ella a los campesinos, ya
que resultaba imposible adiestrarlos y equiparlos, y al mismo
tiempo mantenerlos fieles al poder que los oprimia. El ejérci-
to entonces se transformd, se multiplicé en cantidad??, se hizo
permanente y pasé a solventarse mediante la recaudacién im-
positiva, en lugar de hacerlo con el producido del sefiorio feu-
dal propio del medioevo. Esta transformacién requirié mayores
fuentes de ingreso y produjo como consecuencia, por un lado,
la centralizacién de la administracién impositiva y, por otro, la
unificacién territorial y poblacional del reino, antes divididos en
sefiorios y estamentos. Paralelamente, los nuevos requerimien-
tos administrativos transformaron la propia gestién. Al cobrar
mayor dimensién y complejidad se debieron adaptar las viejas
formas medievales de administracién civil. Eran los clérigos y
los comerciantes del medioevo los encargados de prestar sus ser-
vicios eruditos al feudo, ya que eran los tinicos que dominaban
la contabilidad y la escritura, pero su ocupacion principal estaba

22 El ejército del imperio espafol del siglo XVI contaba con 60.000 hombres,
mientras que el francés de fines del siglo XVII llegd a quintuplicar esa suma.
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en el comercio o el culto y su retribucién la obtenian bien de la
ganancia por compraventa, bien del patrimonio eclesial.

Debido a que ni la escritura ni la contabilidad por si mis-
mas constituian su actividad principal ni vivian de ellas, se ocu-
paban de esto para el sefior feudal sélo cuando era necesario, y
en muchos casos a modo de intercambio de favores. Se convirtié
en un ejército centralizado, unificado, permanente, profesional
y asalariado (el hombre alistado que se ocupaba exclusivamente
de servir en la administracién y de ninguna otra cosa) cuando
muchos de esos hombres pasaron a formar parte de la adminis-
tracion, y el Estado pas6 a contratarlos a su costo. Estas perso-
nas que no eran propietarios de los instrumentos que utilizaban
(que eran del Estado), que no cumplian ese trabajo en su domi-
cilio sino en oficinas especialmente dispuestas para ello, y que
pasaron a vivir del sueldo pagado por el Estado, crearon la for-
ma de administracion civil que més tarde se llamé burocracia.

Paralelamente a esta mutacién interior de la formacién
politica (en el servicio civil y militar), se produjo un cambio en
la sociedad civil, que de ser socialmente desigualitaria en base
a privilegios y fueros, pasé gradualmente a unificarse bajo la
igualdad ciudadana frente a la ley —no asi en cuanto a las condi-
ciones sociales de vida- en derredor de la clase burguesa (llama-
da tercer Estado, durante la revolucion francesa); de la fragmen-
tacion territorial en sefiorios, se unificé en el territorio estatal;
y de estar dividida en derechos de paso y de ingreso (tarifas) a
ciudades y feudos de hombres y mercancias, se unificé econémi-
camente en un mercado y una frontera aduanera.

Algunos comerciantes dejaron de trabajar para si mismos
y pasaron a prestar servicios a sueldo para el Estado absoluto,
transformando la administracién tributaria en base a sus usos y
practicas contables de la corporacién por acciones. En sus ser-
vicios de escritura, los clérigos cumplieron un rol decisivo en la
elaboraciéon de un derecho nuevo acorde a las circunstancias,
tanto recogiendo, estudiando y redactando las leyes necesarias,
como teorizando a favor de la legitimidad originaria del rey (y
no del papa ni del emperador) para el ejercicio de su poder
centralizado.

El Estado absoluto francés es la primera experiencia de
la modernidad donde las practicas administrativas, contables y
de legitimacién del poder del monarca, son implantadas desde
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su primer sitio de gestacion, las ciudades auténomas del norte
de Italia de los siglos XV y XVI. El rol de traslacion, desde las
pequenas ciudades hacia un gran reino medieval, la cuamplieron
fundamentalmente comerciantes y clérigos. Entre ellos se des-
tacan el Cardenal Richelieu, nombrado secretario de Estado de
Francia en 1616 y primer ministro en 1624, quien cumplié un
rol decisivo en el sometimiento de los protestantes hugonotes y
en la unificacién territorial del pais a través de la destruccion de
las fortificaciones nobles del interior; su sucesor, también car-
denal, Mazzarino, sobresalié en las condiciones que se pacté la
Paz de Westfalia (1648).

También se verificé un cambio en la legitimidad del poder.
En el medioevo el ejercicio terrenal de la autoridad venia a legi-
timarse por el supuesto consentimiento divino otorgado al go-
bernante por el papa. En cambio, en el Estado absoluto, la argu-
mentacion legitimatoria estuvo enfocada a apuntalar la creencia
de que el monarca recibia su derecho al poder sin intermedia-
rios, directamente del dios cristiano. Con ello las nacientes mo-
narquias absolutas se distanciaban tanto del emperador (ungidos
por el papa para gobernar) como del papado (en comunicacién
directa con la divinidad). De alli la idea de “soberania” elabo-
rada especialmente con ese propésito, que significa “el que esta
mas arriba”, es decir por encima del monarca absoluto no hay
otra fuente de poder legitimo (como lo habian sido el empera-
dor o el papa). Pero al mismo tiempo implica que, por debajo,
tampoco hay poder alguno que se le pueda resistir, en presu-
mible alusién a los seforios feudales, las reivindicaciones pro-
testantes, los fueros especiales y los derechos estamentales. Es
verdad, sin embargo, que reconocer la fuente legitima de poder
en dios es todavia un factor cultural propio del medievo, como
lo es también suscribir la monarquia hereditaria como modelo
ejemplar de institucién politica.

La novedad concreta del Estado Absoluto fue la elimina-
cién del papado y el sacroimperio como intercesores del poder
legitimo, asi como la exclusion de focos de legitimidad al in-
terior de la propia sociedad. Téngase claro, a esta altura, que
los tratadistas libraban la misma batalla que las milicias pero
con otras armas, en el campo de las ideas y las palabras, no por
ello menos importante. En esta tarea cumplié un rol central el
religioso Jean Bodin (1530-1596), autor de Los seis libros de
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la Repuiblica, en cuyo libro I desarrolla el capitulo titulado “La
soberania del principe s6lo es responsable ante Dios”. Bossuet
(1627-1704), quizd més que Bodin, también clérigo cristiano se
destacé por ser uno de los mayores impulsores de la doctrina del
“derecho divino de los reyes”, con el fin legitimar el poder de la
monarquia absoluta francesa de Luis XIV.

Con todo, y para sintetizar, reiteremos que la experien-
cia del absolutismo europeo fue una etapa de transicién donde
se solapan viejos factores del medioevo, con los nuevos de la
modernidad.

En tal sentido podemos traer a colacién las expresiones de
Anderson:

“...el Estado absoluto fue esencialmente eso: un aparato re-
organizado y potenciado de dominacién feudal, destinado a man-
tener a las masas campesinas en su posicion social tradicional...
nunca fue un arbitro entre la aristocracia y la burguesia ni, mucho
menos, un instrumento de la naciente burguesia contra la aristocra-
cia: fue el nuevo caparazon politico de una nobleza amenazada”

“La aparente paradoja del absolutismo en Occidente fue que
representaba fundamentalmente un aparato para la proteccién de
la propiedad y los privilegios aristocréticos, pero que, al miso tiem-
po, los medios por los que se realizaba esta proteccién podian ase-
gurar simultdneamente los intereses bésicos de las nacientes clases
mercantil y manufacturera”

Si el Estado absolutista fue un Estado de transicidon, el
Estado liberal inglés del siglo X VIII constituye el caso consuma-
do de Estado moderno. Estdn presentes y pujantes en él aquellos
factores gEstados en las ciudades italianas del norte e implemen-
tados en el absolutismo francés (la burocratizacién del ejército y
la administracién), pero la obra se completa y se desarrolla con
nuevos cambios que pasan basicamente por los dogmas sobre los
fundamentos del poder legitimo y por las practicas econémicas.

Aunque sigue siendo el dios cristiano la dltima fuente del
poder, su delegacion ya no viene dada a su ministro supremo
(el papa), al emperador, a la familia real o al rey, ahora la con-
viccion estd puesta en que lo delega en el ciudadano, en lo que

23 Anderson, P. El Estado absolutista. Bs. As. Siglo XXI, 1987. Pag. 12
24 Anderson, P. El Estado absolutista. Bs. As. Siglo XXI, 1987. Pag. 35.
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parece un triunfo del protestantismo, del humanismo y la neo-
escoldstica espafola. Ahora la soberania, el maximo derecho al
ejercicio del poder terrenal, reside en el individuo, y los indivi-
duos son los que, mediante un pacto -que comienza a llamarse
contrato- lo entregan a sus administradores. Se desploma asi en
la legitimidad y en los hechos el poder del linaje, hereditario y
divino, después de mil afios de regencia, y se erige en su lugar el
6rgano politico emblemadtico de la formacién politica moderna,
la colegiatura de mandato libre o parlamento.

Son los dogmas del liberalismo politico, donde el Estado
es creado no por voluntad divina o evolucién natural, sino por
una necesidad social que es la proteccién de los bienes y las per-
sonas que viven en ella. Es la doctrina del contrato social entre
iguales (y no de un pacto unilateral en el que dios, por su gracia,
dona algo a los hombres), por el que se comisiona a algunos de
ellos para el ejercicio del poder, en el que el objeto de cuyo man-
dato es la proteccion de los derechos de los individuos, es decir,
de quienes otorgan el mandato y, por lo mismo, son depositarios
del derecho originario al ejercicio legitimo del poder.

En el dogma propiamente liberal se deja ver cémo las cir-
cunstancias histéricas, econémicas y sociales en que se habia
gestado y desarrollado la burguesia, primero en forma embrio-
naria en las republicas y principados italianos, y luego en forma
inmadura bajo el cascar6n politico medieval en el Estado abso-
luto, se convierten en credo politico y filosé6fico, el liberalismo,
y en 6rgano de gobierno, el parlamento.

Durante el medioevo existieron érganos colegiados con-
sultivos, los concejos, cdmaras, cortes —en Espafia-, Estados -en
Francia- o Houses -en Inglaterra-, aunque su composicion, sus
funciones y su caricter eran distintos que los que cobraron lue-
go de la transformaciéon moderna. Antes de la revolucién inglesa
de 1688 y francesa de 1789, estaban compuestos por represen-
tantes de la nobleza y el clero, detentaban un caricter mas con-
sultivo que decisorio y sélo se reunian esporddicamente para
discutir o consentir asuntos de cierta gravedad, como eran tipi-
camente la imposicién de tributos, la preparacion para la guerra
y cuestiones religiosas. Pero en Inglaterra la burguesia y su cul-
tura se habian desarrollado con mayor rapidez que en Francia,
quizé por el hecho de no haber sufrido con la misma crudeza
la disputa secular con el imperio espafol, hasta tal punto que
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gozaban ya en el siglo XVII de un consejo propio frente al mo-
narca (la cdmara de los comunes) al lado del viejo consejo de los
“sefiores” (lords).

Al finalizar el siglo XVII una disputa religiosa habia dado
motivo para que los conservadores (los tories, ligados al anti-
guo poder econémico sefiorial) que lideraban el consejo de los
sefiores, y los liberales (los whigs, representantes de la nueva
clase burguesa) que predominaban en el de los comunes®, se
unieran para promover una intervencién militar extranjera
-aunque perteneciente a la misma familia real que la que go-
bernaba Inglaterra, los Estuardo- y deponer al monarca Jacobo
I de creencia catdlica. La conspiracién tuvo éxito y ambas
camaras resolvieron entregar el titulo real a Guillermo III de
Orange —protestante-, quien encabezara la fuerza invasora. No
obstante, antes de hacerlo, impusieron al nuevo monarca una
serie de condiciones redactadas bajo el nombre de Bill of rights.
Entre esas condiciones, no sélo se estipulaba la inviolabilidad
de la persona, de su libertad, de su seguridad y de su propiedad,
ademas se establecia que el parlamento en lo sucesivo cumpli-
ria funciones de modo permanente, y ya no serian consultivas
sino decisorias, no pudiendo ejecutarse ningin mandato real,
especialmente la imposicidn tributaria, sin el consentimiento del
cuerpo. Nacian asi, como anverso y reverso del mismo episodio,
la primera declaracién de derechos del individuo, credo fun-
dacional del liberalismo, y el parlamento, supremo 6rgano de
gobierno del Estado moderno.

La obra de John Locke Segundo ensayo sobre el gobier-
no civil’® es tenida por el escrito fundacional de esta doctrina

25 En estas dos palabras inglesas Lords y Commons, que se podrian interpretar
como “los que son distintos del resto (por su linaje o cargo religioso) y los que no lo
son”, los sefores y los comunes, se deja ver la sociedad estamental del medioevo junto
con la igualitaria de la modernidad. En la camara de los Lors predominan tradicional-
mente los conservadores y en la de los Comunes los liberales. Pero también es posible
ver en la evolucion de estas camaras los profundos cambios que se fueron sucediendo
en la modernidad. Los conservadores sufrieron una transformacion fundamental con el
“Manifiesto de Tamworth” donde el conservadorismo pasé de ser sefiorial a industrial,
al mismo tiempo que la camara de los Lors fue perdiendo facultades hasta quedar
transformada en un 6rgano sin capacidad decisoria. A su vez, la camara de los comu-
nes fue ganando poder de decision en el parlamento, pero disputando el dominio del
cuerpo con el nuevo partido laborista, fundado en 1900, representante de la clase
trabajadora.

26 Locke, J. Segundo ensayo sobre el gobierno civil. Bs. As. Losada, [1689] 2002.
Podemos ver en el titulo de una obra su propdsito fundamental, “gobierno civil” puede
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politica. Se publica en 1689 en Inglaterra, al afo siguiente del
triunfo definitivo en estas tierras del parlamento sobre la coro-
na, y con él nace la doctrina de los derechos naturales del hom-
bre, considerados tales porque le pertenecen antes de la funda-
cién del Estado a través del contrato, y a su vez son el sentido
de su creacion y existencia.

Después de siglos de maduracién, finalmente la burgue-
sfa forjaba y dominaba su propio aparato estatal moderno, el
parlamento inglés del siglo XVIII, que en esencia es una insti-
tucion oligdrquica, ya que sus integrantes salen de las filas de
una pequena franja social, y desde allf se lanzar4, literalmente, a
la conquista del mundo logrando un éxito arrollador. También
forjaria su propio credo econémico al lado del politico que, no
por casualidad, se denomina con el mismo vocablo: liberalismo.
El paralelo econémico de John Locke serd Adam Smith, quien
publicaria en 1776 Una investigacion sobre la naturaleza y causa
de la riqueza de las naciones’” donde critica las teorias del mer-
cantilismo (propio del Estado absoluto, donde se promueve el
enriquecimiento mediante el intercambio comercial por y desde
el Estado nacional hacia el exterior) y la fisiocracia (en la que se
considera que la fuente de toda riqueza son los recursos natura-
les), para abogar por la libre empresa (la explotacién comercial
desde la corporacion privada y no desde el Estado), la libre com-
petencia y el libre comercio; y adoptar el trabajo humano (no la
naturaleza) como fuente de toda riqueza. Todo ello conduciria
—otra vez- a un orden “natural”, que precisamente por ser el
resultado espontdneo de una combinacién virtuosa de acciones
individuales, y no el objetivo voluntario de un conjunto de suje-
tos, era a la vez justo y satisfactorio.

En la modernidad habra lugar para nuevas revoluciones
que conducirdn a sendas transformaciones del Estado. La re-
volucién norteamericana (1776) y la francesa completaran el
ciclo de revoluciones burguesas consumando el dominio pla-
netario de su accién y su cosmovision. A la primera debemos
los dispositivos politicos del presidencialismo y el federalismo,
concentrando en uno lo que se fragmenta con el otro; a la se-
gunda, la introduccién del nacionalismo y la democracia, dos

entenderse como “no religioso” y “no foral, estamental o de privilegio”.
27 Smith, A. La riqueza de las naciones. Bs.As. Alianza, 2001
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corrientes dogmaticas en apariencia convergentes, pero en el
fondo contradictorias.

Con el correr del tiempo, la burguesia entrard en un ciclo
de crisis y gestard, con su propia dindmica econémica —el capi-
talismo-, un nuevo actor social destinado a poner en cuestion su
mundo y su triunfo, el proletariado. El Estado de bienestar, los
totalitarismos, los autoritarismos, los Estados socialistas?® y los
plurinacionales de los siglos XX y XXI serdn formas muy distin-
tas de resolver aquellas crisis activas en el seno de su dindmica.

4. El Estado en su singularidad
4.1 La forma de dominacion burocratica

Segiin el socidlogo Max Weber?, de los tres tipos bésicos
de dominacién, carismatico, tradicional y racional con arreglo a
valores o con arreglo a fines, el tltimo es el que predomina en
el Estado moderno. Dominacién es una accién colectiva, cuyo
poder efectivo se puede medir por su permanencia en el tiempo,
por los distintos dmbitos a los que puede llegar y por la cantidad
de personas que se ven embargadas en ella. Una accién indivi-
dual se enlaza a otra u otras para constituir una accién colectiva,
en la medida en que ambas son anudadas por el sentido que los
sujetos le dan. Ese sentido es el que se clasifica como carismati-
co, tradicional o racional. En la forma de dominacién racional
con arreglo a fines, la accién comiin del grupo es el resultado de
un conjunto de acciones individuales que estan dispuestas como
medio para un fin, ese fin es una retribucién en dinero.

La forma de dominacién burocratica no podria funcionar
sino bajo la creencia basica de que los estatutos de distinto tipo,
son vinculantes. Ello equivale a decir que, como miembro de la
administracion civil o armada, me siento obligado a cumplir un
mandato porque estd establecido en una ley o un reglamento, a
su vez validamente sancionado. Si un sujeto invocara su propia

28 Hay autores que consideran que los llamados Estados socialistas, son en rea-
lidad “capitalismos de Estado”, como el soviético ruso hasta el advenimiento del
estalinismo, el cubano a partir de 1959, el chino a partir de 1949, la repUblica de
Weimar, etc. Uno de esos autores es Cornelius Castoriadis (Castoriadis, C. La Sociedad
Burocratica. Barcelona. Tusquets, 1976).

29 Weber, M. Economia y sociedad. México. F.E.C. [1922] 2005.
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personalidad “soy XX” como fundamento de una orden dada a
un inferior, éste no se sentiria (o0 no deberia sentirse) obligado
a obedecer, del mismo modo si se le dijera “aqui siempre se ha
hecho asi”. Ahora bien, si se le dijera “lo ordeno porque soy el
jefe de esta oficina” y “aqui estd la resolucién que me autoriza”
a dar esa orden, el agente deberia sentir la obligacién de hacerlo.

El hecho de ser estatutaria la transforma en impersonal.
El cardcter vinculante de la orden que recibo y que cumplo o
transmito, reside en que existe un conjunto de competencias
adjudicadas a un nivel dentro de una jerarquia, que estd previa y
formalmente establecido (estatuto). De modo tal que si hoy re-
cibo el mandato de XX pero manana lo recibo de YY, en ambos
casos debo cumplirlo; y si hoy las competencias del superior im-
plican las facultades 1-5-9 y mafnana 2-4-8 (es decir, cambian),
igualmente debo cumplir con la orden, siempre que, en un caso
y en otro, se encuentre dentro de las facultades asignadas. Desde
una constitucién democrética o un estatuto autoritario hasta el
reglamento més detallado, todos ellas son formas de preestable-
cer formalmente competencias jerarquizadas.

La formulacién estatutaria de facultades en cada nivel de
la jerarquia del 6rgano, tiene por resultado una gran eficiencia
en la accion colectiva. No siendo el mando ni la obediencia un
caréacter personal de los agentes, ambos pueden cambiar sin que
se resienta el resultado final de la accién colectiva. Las personas
que cumplen la accién colectiva son fungibles, sin que por eso
aquella deje de cumplirse.

Al mismo tiempo el caricter estatutario de las facultades
de un 6rgano le confieren una rigidez intermedia que permite
su adaptabilidad a las circunstancias, otra vez, sin que se resien-
ta la accion colectiva. No es tan volatil como en la dominacién
carismadtica, ni es tan rigido como en la dominacién tradicional.
El vinculo cambia, pero ni tan azarosa y rapidamente como en
la primera, ni tan imperceptible y esporadicamente como la se-
gunda. En las formaciones politicas carismaiticas, por ejemplo,
el vinculo de obediencia estd ligada a la personalidad del que
manda (carisma), de modo tal que, depuesta esta persona, sus
inferiores dejan de pertenecer a la formacién politica.

Por otro lado, los medios necesarios para el cumplimiento
de la accién colectiva (escritorios, computadoras, edificios, telé-
fonos, servicios, papeles, armas, tanques, aviones, barcos, etc.)
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en ningln caso son propiedad de las personas que las usan, sino
que pertenecen al 6rgano estatal. No hay una propiedad perso-
nal de los medios de administracién y de guerra, motivo por el
cual, del mismo modo que en el caso del parrafo anterior, no
importa si hoy los usa fulano y mafiana otra persona, en ambos
casos el fin con el que se usan esos medios no cambiard porque
sean personas diferentes.

Finalmente, las personas que forman parte del aparato bu-
rocratico estatal (la administracion civil, las fuerzas de seguri-
dad y las fuerzas armadas) hacen de esa actividad su ocupacién
principal, reciben una retribucién econémica que les permite
vivir de ella y pueden hacer carrera a lo largo de su vida. De tal
modo, el cumplimiento de la accién no depende de la fidelidad
personal a un jefe ni de formar parte de su corte de mantenidos.

Estas condiciones (el hecho de que las competencias de
cada nivel en la jerarquia esté predeterminado estatutariamente;
que los medios de administraciéon no sean propiedad de quienes
los usan; que las personas que mandan y obedecen puedan cam-
biar sin que por ello se resienta la accién colectiva; que hagan
de ello su actividad principal; que reciban un salario a cambio;
que el mismo estatuto pueda cambiar sin afectar el conjunto de
la accién) confieren a la dominacién burocratica una eficiencia
cuantitativa y cualitativa muy superior a cualquiera de las otras.

La estatalidad moderna se caracteriza, principalmente,
porque organiza una accién colectiva donde predomina la do-
minacién burocriética, y donde las otras formas de dominacion
también estdn presentes®’, pero no constituyen la regla ni la
creencia bésica del sistema. Esta caracteristica estd presente en
todos los tipos de Estado moderno: absoluto, liberal de derecho
o parlamentario, autoritario, totalitario, de bienestar, socialista
y plurinacional.

4.2 El Parlamento

Los aparatos de dominacién burocratica (civil y armada)
desempefian la funcién de hacer cumplir decisiones que atafien
a un colectivo de personas, como se ha visto es la forma de do-
minacién mas eficiente que se conoce, por su adaptabilidad (no

30 El liderazgo politico de la democracia representativa es un tipico caso de do-
minacion carismatica.
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es ni fragil ni rigido, como las dominaciones carismética y tradi-
cional), por la fungibilidad de las personas que ocupan los pues-
tos de mando-obediencia, y por el tamafo de su accién colectiva
(puede llegar a aplicarse a millones de personas, en territorios
gigantescos, como los de un Estado moderno). Pero hacer cum-
plir decisiones requiere que en algtn lugar se tomen, este factor
diferencia a los administradores de los funcionarios. Aunque la
administracion dependa de funcionarios del poder ejecutivo, el
sitio donde se toman las decisiones de maxima jerarquia -leyes-
en el Estado moderno es, por regla general, un cuerpo colegiado
de personas que denominamos parlamento. Esta colegiatura es
la depositaria del médximo poder de decisién colectiva de una
comunidad de personas. En la forma tipica de parlamentarismo,
incluso el poder ejecutivo se constituye a partir de una delega-
cién politica parlamentaria, de la cual obtiene su legitimidad. En
los sistemas presidencialistas el poder ejecutivo detenta una le-
gitimidad auténoma, pero sigue sin ser la maxima autoridad de-
cisoria del Estado y depende de la conformacién de las cimaras.

El parlamento conserva el monopolio en la sancién de las
normas de mdxima jerarquia, como también el de la decisién so-
bre la atribucién de los medios para el cumplimiento de la admi-
nistracién. Sin perjuicio de ello, en los sistemas presidencialistas
la iniciativa legislativa es compartida con el poder ejecutivo.

Siendo un cuerpo colegiado, es decir integrado por un na-
mero variable de personas en el que rige la igualdad absoluta en
cuanto a derechos y deberes en la participacién, rige un criterio
estrictamente cuantitativo para la adopcion de sus decisiones: el
principio de la mayoria (simple, absoluta, calificada) o, excep-
cionalmente, la unanimidad®'. Ello implica, que las decisiones
son el resultado de intercambios, negociaciones, argumentacio-
nes, discusiones y en consecuencia suelen ser lentas, multivocas
e imprecisas.

Los cuerpos decisorios colectivos en cuanto tales, no son
una exclusividad del Estado moderno. Siempre han Estado re-
lacionados con las capas privilegiadas de una sociedad (como
los colegios eclesiasticos y nobiliarios del medioevo, el 1°y 2°
“Estado” de los dias previos a la revolucién francesa), motivo

31 El caso tipico de colegiatura por unanimidad se aplica a las resoluciones re-
servadas a los miembros permanentes del consejo de seguridad de la ONU (USA, RU,
Francia, Rusia y China).
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por el cual constituyen un tipo caracteristico de poder aristo-
critico, y por lo general han cobrado relevancia en distintos
momentos histéricos como una via para contrarrestar tanto un
poder monocrético (como se vio con relacién a la revolucion
inglesa de 1688) como democritico. De hecho los Estados libe-
rales modernos fueron cerradamente aristocraticos (reducidos
exclusivamente a la influencia de hombres, blancos, cristianos y
propietarios) desde su aparicién en el siglo XVIII hasta la mitad
del siglo XX, en cuanto han representado casi exclusivamente
a la clase social minoritaria y privilegiada de la modernidad: la
burguesia.

Los miembros colegiados no ejercen su funcién en nom-
bre propio, sino que son elegidos para ello por delegacion de
una capa social a la que representan. El mandato que reciben es
fiduciario y no imperativo. Es decir, no tienen la obligacion de
cumplir condiciones estrictamente delimitadas por el comitente
ni la de rendir cuentas por ello. En cambio, son comisionados
para velar por los intereses de los representados, segin su buen
criterio y voluntad.

En sintesis, las caracteristicas distintivas del parlamento
moderno serian las siguientes: constituye una colegiatura (grupo
de personas en exacta igualdad de poderes en la participacion
para la toma de decisiones del conjunto) de mandato libre (no
imperativo), constituye la maxima autoridad en la adopcion de
las decisiones que atafien a la colectividad; han representado,
por regla general, a la capa privilegiada de la sociedad moderna,
es decir, la burguesia; se encuentra asociado con la forma de
dominacién burocratica.

Cabe a esta altura hacer algunas precisiones. Un par-
lamento de este tipo ha existido en la mayoria de los Estados
nacionales modernos occidentales de los siglos XVIII, XIX y
primera mitad del siglo XX. No ha existido, en cambio, en el
Estado absoluto —forma politica transitoria entre el medioevo y
la modernidad- donde todavia cumplia funciones consultivas y
no era la mixima autoridad politica; ni tampoco en los Estados
totalitarios ni autoritarios en los que, en una suerte de reaccién
arcaista, las formaciones politicas modernas volvieron a concen-
trar el poder en autoridades de tipo monocratico y suprimieron
la autoridad parlamentaria. Tampoco han existido, con la exacta
conformacion de caracteres descrita, en los Estados socialistas y
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plurinacionales, donde la capa privilegiada de la sociedad mo-
derna, la burguesia, o bien ha sido desplazada o bien se ha visto
forzada a compartir el 6rgano parlamentario con capas sociales
emergentes como el proletariado o como comunidades naciona-
les diversas a la hegeménica (occidental y cristiana).

4.3 Los dogmas en el Estado moderno

Por dogmas entendemos aquellos conjuntos de creencias
que han inspirado las distintas conformaciones politicas moder-
nas. Claramente no se trata de creencias en la legitimidad de
lazos familiares que se remontan hacia tiempos idealizados fuera
de la historia, o en dogmas religiosos. Tenemos en cambio tres
complejos de creencias que forman parte del credo bésico de los
Estados modernos, el de la autoridad burocrética —ya analizado-,
el de los derechos naturales del hombre y el de la nacionalidad.

La creencia en los derechos naturales del hombre parte
del axioma —como se ha dicho en el paragrafo “El Estado como
hecho histérico”- de que el hombre es preeminente no sélo a
las instituciones —sobre todo a la institucién que detenta el mo-
nopolio del uso legitimo de la fuerza- sino incluso a la sociedad
misma. Por ese motivo, por el hecho de su preeminencia axio-
l6gica, por que tiene mds valor, se considera al hombre y sus
derechos, como existiendo antes de la sociedad, es decir, siendo
naturales’?; y como otorgando su sentido a las instituciones, es
decir, siendo fundantes (o fundamentales) y no fundados por
ellas. Ni la sociedad ni sus instituciones hacen al hombre, sino
el hombre a la sociedad y sus instituciones, se cree. Ahora bien,
{de qué hombre se nutre esta creencia?, no supone cualquier
tipo de hombre, sino una persona dotada de ciertas facultades
que, una vez creada la sociedad y sus instituciones, se transfor-
man en derechos. Esas facultades son —en su primigenia for-
mulacién, la del bill of rights- 1a propiedad material, la libertad
y seguridad personales, la libertad de creencias religiosas y de
expresion y manifestacion puablicas. Como se ve, esta primera
lista de derechos naci6 al calor de las disputas religiosas entre
catélicos y protestantes, econémicas entre burgueses y sefiores
feudales, y politicas entre el parlamento y la corona.

32 También se ve aqui, una vez mas, con referencia a la “naturaleza” de los derechos
el deseo de excluirlos de la sociabilidad e historicidad de todos los asuntos humanos.
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Por una paradoja de la historia, esta modalidad de ex-
presar reivindicaciones sectoriales bajo la forma de derechos
universales inaugurada por la burguesia moderna, fue la mis-
ma herramienta que luego utiliz6é su antagonista econémico —el
proletariado- y, més recientemente, sus antagonistas culturales
(mujeres, pueblos originarios, ambientalistas, nifios, ancianos,
y toda suerte de “minorias”) nada menos que para disputarle el
dominio del mundo que habia conquistado.

Aunque hoy en dia se admite que el plexo de derechos
fundamentes es uno solo y debe entenderse sin jerarquias ni ex-
clusiones, sino de modo arménico, se suele identificar las prime-
ras formulaciones de derechos (las de las revoluciones burguesas
de 1688, 1776 y 1789) con la primera generacién, mientras que
las que recogen los derechos sociales del proletariado y de las
minorias en el contexto de un mudo capitalista, como la segun-
day la tercera.

La llamada “democracia representativa” vigente en el
mundo occidental desde mediados del siglo XX, no es otra cosa
que una torsién del originario modelo burgués parlamentario y
aristocratico, con el fin de dar cabida nominal al proletariado
sin perder por ello el dominio del aparato estatal. En su dispo-
sitivo fundamental, la representacién politica moderna disocia
entre la titularidad y la ejecucién de la soberania, reconociendo
nominalmente la primera en todos los ciudadanos (incluso los
no propietarios), y reservando la segunda al control efectivo de
la burguesia mediante la gestién profesionalizada de la politica a
través de los partidos de masas.

La nacionalidad es otro grupo de creencias que ha acom-
panado casi invariablemente a todas las formaciones politicas
estatales de la modernidad. Se trata del sentido de pertenencia a
una comunidad de personas que, en su forma mas extrema alu-
de a un sujeto colectivo (a diferencia del concepto de “pueblo”
que es un colectivo de sujetos) que, como tal, actda y se desarro-
lla en la historia y al que se le atribuirfan facultades tales como
identidad, voluntad y valores. Quienes han argumentado a favor
de la existencia empirica de la nacién, han creido encontrarla
en una serie de componentes geograficos relacionados con un
territorio que serfa la base material del Estado; con factores his-
téricos, segln los cuales se supone que la nacién tiene una mi-
sion “asignada” que cumplir en la historia, un “designio”; con
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factores culturales comunes, como la lengua, las tradiciones, las
costumbres, las creencias religiosas; y hasta con elementos ét-
nicos y biolégicos®). Como se puede deducir, en las variantes
mas radicalizadas todo sujeto individual se ve subsumido en el
supuesto sujeto colectivo, pues lo que tiene preeminencia, en
todo sentido (valor, destino, fines, objetivos) es el segundo sobre
el primero.
En rigor,

“...el apasionamiento producido por esta sugestién emotiva
[la nacién] no tiene en su fundamento un origen econémico, sino
que se basa en el sentimiento de prestigio que con frecuencia pe-
netra de modo profundo en las masas pequefio burguesas dentro
de las organizaciones politicas que han alcanzado una historia rica
en poderio.”?*

Asi, no consentimos, por nuestra parte, la existencia em-
pirica de nacién o nacionalidad de ningtn tipo. La entende-
mos, en cambio, como una creencia que ha servido para infun-
dir dicho “apasionamiento” en las clases dominadas por parte
de la burguesia dominante de los modernos aparatos estatales
de poder. Como se puede deducir l6gicamente, el dogma de
la nacionalidad se contrapone con la creencia de los derechos
fundamentales, ya que en la primera prevalece la subjetividad
colectiva sobre la individual, y en la segunda a la inversa. No
obstante ello, en la mayoria de las constituciones que implemen-
tan formas modernas de estatalidad, conviven ambas creencias
en su plexo dogmatico.

Estas convicciones son las que han influido de un modo
o de otro, en los debates sobre la soberania. Entendemos la so-
berania como la creencia en la existencia, origen y residencia
tltima de la legitimidad para emitir leyes o, dicho mds simple-
mente, el derecho subjetivo a dictar el derecho objetivo. Esta
disputa, como hemos referido, es en si misma un hecho politico.

33 “La nacion o el espiritu de un pueblo (Volksgeist), esto es, la primera forma
moderna de identidad colectiva general, suministra un substrato cultural a la forma
estatal juridicamente constitucionalizada. Esta fusion de las antiguas lealtades en
una nueva conciencia nacional, en general artificiosa y dirigida asimismo por las ne-
cesidades burocraticas, la describen los historiadores como un proceso a largo plazo.
Habermas, J. La Inclusion del otro. Bs. As.-Barcelanoa. Paidos, 1999. Pag. 89.

34 Weber, M. Economia y sociedad. México. F.E.C. [1922] 2005. Pag. 678.
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Los partidarios de los derechos individuales la han hecho resi-
dir en los individuos o, en versiones mds evolucionadas, en el
pueblo; los partidarios de la nacionalidad, lo han hecho residir
en la nacién.

Finalmente, podemos decir que, con excepcion del Estado
absoluto, las otras seis clases de Estado moderno han suscrito
expresamente uno, otro o ambos conjuntos de creencias. Claro
estd que los Estados totalitarios y autoritarios han adoptado el
dogma de la nacionalidad con exclusiéon de la doctrina de los
derechos, en ocasiones reemplazando el principio de naciona-
lidad por otro sujeto colectivo como el Estado (caso tipico del
fascismo italiano) o la clase proletaria (caso tipico del estalinis-
mo ruso).

Con lo dicho hasta aqui nos basta para afirmar que no
avanzamos demasiado si decimos que el Estado es la organiza-
cién del poder politico, dotado de soberania, con relacién a un
territorio y a una poblacién determinada, como se suele formu-
lar desde las concepciones tradicionales, puesto que semejante
definicién puede ser predicada de toda institucién politica acae-
cida en la historia. Todas ellas son, de una manera o de otra,
una organizacién del poder comunitario y se ejercen sobre un
territorio y una poblacién. Se nos escapa aqui la historicidad y
la sociabilidad del Estado, que hemos desarrollado en los puntos
anteriores. Por lo demas, la discusion doctrinaria sobre qué sea
la soberania (la fuente originaria y suprema de poder politico),
a quién le pertenece (a dios, a sus ministros, a la familia real, al
individuo, a la nacién, a la clase) y en quién se delega, es por
si misma un hecho politico relativo a las circunstancias de cada
momento.

Podemos identificar siete formas de estatalidad moder-
na, algunas de las cuales se desarrollan en otros capitulos de
esta obra: el Estado absoluto, el Estado liberal de derecho o
parlamentario, los Estados de bienestar, los Estados socialistas,
los Estados totalitarios, los Estados autoritarios y los Estados
plurinacionales.

Si a todos los consideramos Estados, debemos poder en-
contrar en ellos elementos que sean comunes. No basta enton-
ces hablar de territorio, poblacién, poder, organizacién politica,
soberania o derecho, porque estas notas estan presentes en toda
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formacion politica, cualquiera que fuese. Por otro lado, hemos
hecho hincapié en la historicidad y la socialidad del Estado, no
porque fueran caracteres especificos de él (todas las formaciones
politicas son histéricosociales), sino porque ha sido un pecu-
liaridad de la gran mayoria de los tedricos politicos de todas
las épocas —incluidos los modernos-, negar justamente estas dos
condiciones, en un vano intento por ocultar su temporalidad, su
contingencialidad y la responsabilidad humana en sus causas y
sus efectos.

Entre esos factores comunes encontramos el predominio
de la forma de dominacién burocritica sobre la tradicional y la
carismatica; la colegiatura de mandato libre o parlamento, como
maximo 6rgano de poder de la institucién estatal; la creencia en
la autoridad estatutaria, en los derechos naturales del hombre y
en el nacionalismo, como inspiraciones dogmaticas de los 6rga-
nos estatales.
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5. Ejercicios

1. Describir qué se entiende por concepcién tradicional
de la teoria del Estado.

2. Describir las premisas metodolégicas basicas adopta-
das en este capitulo para estudiar el Estado.

3. Describir los caracteres centrales de las teorfas organi-
cista y mecanicista del Estado.

4. {¢Qué se entiende por socialidad y qué por historicidad
del Estado?

5. ¢En qué consisten los primeros genes de la estatalidad
moderna?

6. <Cudles son las principales caracteristicas del Estado
absoluto?

7. Describir los elementos mas destacados del primer
Estado liberal moderno.

8. ¢En qué consiste la forma de dominacién burocratica?

9. Describir las creencias basicas que han inspirado el di-
sefio de los Estados modernos.

10. ¢Qué se entiende en este capitulo por soberania?
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1. Larelacién entre Estado y Derecho. Sentido formal
y sentido sustancial

1.1 La articulacion estructural moderna entre Estado y
derecho.

La relaciéon entre Estado y Derecho constituye el problema
principal de nuestra materia y hace a su razén de ser, toda vez
que el Derecho Politico nace como una indagacién acerca de
las condiciones de posibilidad del derecho en tanto que medio
de limitacién y democratizacién del poder, que de otro modo
deviene absoluto.

Desde la perspectiva histérica, Estado y Derecho se arti-
culan en la época moderna. Es decir que entendemos al Estado
como una unidad centralizada de dominacién y accién sobre un
territorio y una poblacién, que ejerce, por medio del monopolio
de la coaccion legal, la cooperacién social. Se trata de una for-
macién politica especificamente moderna, que se distingue de
las formaciones premodernas por la concentraciéon de los me-
dios de administracién, entre ellos, el derecho.

Con ello se quiere resaltar la pretension y la tendencia del
Estado Moderno al monopolio de la creacién y de la aplicacién
del derecho en tanto orden respaldado por la coaccion. Con el
surgimiento del Estado comienza una relacién simbidtica con el
derecho: el poder sanciona y formula el derecho, que es uno de
sus medios de organizacién; el derecho justifica y legitima, in-
cluso confiere poder. De esta forma se da un triple proceso: afir-
macién de un poder territorial por encima de la pluralidad de
centros de poder con la formacién de la unidad de los reinos que
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estd en la base de los primeros Estados absolutistas (Inglaterra,
Espana, Francia. Portugal), la formacién y consolidacién de un
sistema interestatal después de la paz de Westfalia, y la emergen-
cia de una economia mundo entre el mediterrdneo y el circuito
comercial del Atlantico luego de 1492 con el “descubrimiento”
de lo que luego se llamard América. Es solamente en este marco
histérico de emergencia del Estado Moderno como forma di-
ferenciada de los imperios y de las ciudades- Estado, cuando la
relacién que nos ocupa es visible, pensable y problematica, en
la medida en que el Estado va expropiando y centralizando la
capacidad de creacion y aplicacién del derecho, y éste deviene
el lenguaje o discurso normativo estatal afirmandose contra un
escenario u horizonte de pluralismo juridico, es decir de multi-
ples fuentes de produccion juridica (ej. iglesia catdlica, ciudades,
corporaciones artesanas, sefiorios, etc.).

1.2 Estado de derecho en sentido formal y en sentido
material

Con la maduracién de estos procesos, se puede visualizar
un nuevo modelo de dominacién: el racional legal y de legiti-
midad por la legalidad, al decir de Max Weber. Ello serd mas
evidente al cabo del proceso de las revoluciones burguesas. Asi
las cosas, el término y sentido vinculado a la etimologia alemana
del Estado de derecho (staatsrecht) fue popularizada en 1832
por Robert Von Mohl y desarrollada por la iuspublicistica ale-
mana introduciendo elementos liberales en una matriz cultural
fuertemente estatalista. Esta afirmacién puede resultar a prime-
ra vista paradéjica, pero todo el siglo XIX en el 4mbito cultural
germdnico exhibe la contradiccién entre una unidad cultural y
lingiiistica que sin embargo no encuentra su unidad politica en el
Estado hasta 1871. De ahi la peculiar mixtura entre la recepcién
del liberalismo y al mismo tiempo la falta, y por consiguiente, el
deseo de Estado que se puede encontrar en las filosofias de un
Hegel, Fichte e incluso en algunos matices de Kant con su tajan-
te separacion entre derecho como manifestacién de la conducta
externa, donde no cabe desobediencia ni resistencia al derecho
positivo respaldado por coacciéon y moral, dmbito de la auto-
nomia y de la pretensién de una conciencia del individuo que

| 54



Bases practicas para la cirugia del abdomen canino

debia actuar de acuerdo a cdnones universales formulados como
imperativos categoricos.

El Estado de derecho formal en ese marco, no deja de ser
el avance de una pretensién de seguridad juridica y garantia de
las relaciones de propiedad privada. Sin embargo, en un sentido
material o sustancial y fuerte, es evidente que no todo Estado
es un Estado de derecho. En esta segunda acepcion, Estado de
derecho significa un conjunto de vinculos sustanciales, obliga-
ciones y limites al poder del Estado, sus fines y modalidades,
teniendo como objeto prioritario la libertad e igualdad de las
personas. Es decir el derecho aparece aqui cualificado por sus
contenidos (derechos humanos, constitucionalismo, soberania
del pueblo o de la nacion, etc.) experiencia derivada como vere-
mos, especialmente de las culturas de los derechos de Inglaterra,
Estados Unidos y de Francia.

Con todo esto queremos decir que cuando en la actualidad
hablamos de un Estado de Derecho constitucional, democratico
y social, en realidad estamos usando un concepto complejo sin-
tesis de distintas culturas de los derechos y que incorpora ade-
mias elementos de distintas tradiciones politicas (democratica,
republicana, liberal). Al decir del profesor de historia constitu-
cional de la Universidad de Firenze, Maurizio Fioravanti: “Cada
tiempo histérico produce su propia cultura de los derechos...es
precisamente esta cultura de los ciudadanos y de los mismos po-
deres publicos la que vuelve operativas, o al contrario ineficaces,
las elecciones positivamente hechas desde el ordenamiento para
la tutela de las libertades y los mismos mecanismos de garantia...
Por lo tanto, mds alld y atin antes que el dato juridico-formal, ...
existe el condicionamiento de las libertades que en un momento
histérico concreto es capaz de producir con la accién de los ciu-
dadanos y de los mismos poderes piiblicos™.

El desarrollo histérico del Estado de Derecho asi enten-
dido es susceptible, o requiere entonces, con el objeto de su
comprension, de una pluralidad de enfoques metodoldgicos: la
historia social, la historia conceptual y la historia institucional
a los que en el marco de este capitulo solamente podemos aso-
marnos para ver en qué direcciéon nos llevan a la hora de enten-
der el Estado de derecho como concepto histérico.

35 Fioravanti, Maurizio. Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones. Madrid. Trotta, 1996. Pag. 24.
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El Estado de derecho en sentido formal y en sentido sus-
tancial que acabamos de definir en el parrafo anterior, tiene que
ver entonces con el ascenso entre los siglos XIV y XIX de un
nuevo grupo social que no pertenece ni a la nobleza de sangre
ni al clero ni tampoco a la produccién artesanal por encargo:
se trata de la burguesia, asi denominada en tanto que habitante
de los burgos o ciudades que se va a caracterizar por acumular
dinero para prestarlo por intereses (burguesia bancaria), por de-
dicarse al comercio y al intercambio de mercaderias (burguesia
comercial), o por la produccién de mercancias para ofertar y
vender desbordando poco a poco la produccién de las corpo-
raciones artesanales por encargo y utilizando para ello la pres-
tacion de trabajo a cambio de salario, forma de relacién que
s6lo se va a generalizar en el dmbito de Europa Occidental en el
transcurso del siglo XIX y que junto a la revolucién industrial,
sefiala a la burguesia industrial como la fraccién mas tardia de
esta clase social. Puede decirse que desde el principio fue necesa-
ria y funcional a la burguesia la definicién de estatutos o fueros
de libertad para su actividad en las ciudades que los desobligara
de impuestos y rentas a transferir a los nobles y aristocratas, asi
como a la iglesia. De la misma forma que se generara un marco
de seguridad juridica para su propiedad. En ese sentido, en una
primera etapa existe algo asi como una alianza objetiva entre
los burgueses y los poderes que van emergiendo de entre la po-
liarquia medieval asegurando la unidad de los reinos (Portugal,
Espafia, Francia, Inglaterra, etc.). Las expediciones navales y
campanas guerreras de los monarcas, en el marco de la naciente
economia- mundo (ver Derecho Politico Actual t. 1) no pocas
veces fueron financiadas por la emergente burguesia bancaria
que se veia beneficiada con el establecimiento progresivo de una
fuente de creacion y aplicacion del derecho y de recaudacién de
los impuestos centralizada y sobre todo por su actividad militar,
naval y comercial. Pero mas adelante, hacia el siglo XVII y mas
atn en el XVIII el absolutismo se fue transformando crecien-
temente en una traba para las necesidades de la burguesia. Fue
entonces que a través de los procesos historico politicos que
desembocaron en las revoluciones burguesas, cuyos ejemplos
emblemadticos son la revolucion inglesa de 1688 o glorius revo-
lution, la revolucién de independencia de los Estados Unidos de
1776 y la revolucion francesa de 1789, la burguesia ahora como
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fuerza sociopolitica e ideoldgico cultural hegeménica, modificé
las bases de la relacién hasta entonces imperante entre Estado
y derecho sentando las bases del Estado de derecho en sentido
no sé6lo formal sino también sustancial, y por lo tanto del movi-
miento moderno hacia el constitucionalismo. Veremos que este
desarrollo sustancial del Estado de derecho constitucional se
opera por la convergencia de tres culturas de los derechos y las
libertades.

2. Historia de las instituciones

En la articulacién histérica de las instituciones del Estado
constitucional, confluyen tres procesos diferenciados geografi-
camente, ideoldgica y temporalmente que son relevantes en los
origenes del Estado de derecho.

- La tradicién inglesa, del Rule of law, se caracteriza por la
evolucién y la continuidad de las instituciones, predominando
por sobre la ruptura revolucionaria. La trayectoria histérica que
lleva a la moderacion de la monarquia, (King in parliament), el
respeto de las leyes consuetudinarias del reino, la ampliaciéon
gradual de la base de representacién politica, a través de la in-
corporacién de los comunes (Commons), es decir, las personas
que no tienen titulos eclesidsticos ni nobiliarios. Estrictamente,
Rule of law, significa seguridad y previsibilidad juridica a través
del derecho comutn (common law) y la evolucién de los pre-
cedentes jurisprudenciales, aplicados por los jueces naturales o
comunes.

Este lento proceso de elaboracién del derecho comiin, s6lo
fue conmovido por la guerra civil del siglo XVII y la “revoluciéon
gloriosa” de 1689, que, sin embargo, tuvo unas consecuencias
mucho menos radicales que las revoluciones que le iban a seguir
un siglo después, y que con ella forman el trio de las llama-
das revoluciones liberal-burguesas, es decir, la de independencia
de los Estados Unidos de Norteamérica (1776) y la Francesa
(1789). La monarquia limitada por un parlamento, (principio de
supremacia parlamentaria), en el que gradualmente van predo-
minando los representantes de los comunes, por sobre los lores
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(nobles, militares y eclesidsticos), y poco a poco se va ampliando
la representacién popular a través de las leyes electorales que
extienden el derecho de sufragio a mas categorias de poblacion.

En ese marco, se produce la transformacién de la liberty,
en tanto que principio abstracto heredado de la tradicién filo-
sofica clasica greco-latina (libertas), en freedoms: aspectos con-
cretos de las libertades grupales e individuales (propiedad, liber-
tad personal ambulatoria), exigibles ante los jueces del common
law, que gradualmente se van extendiendo en su garantia desde
los grupos estamentales a la burguesia: desde la Carta Magna de
1215, hasta el Acta de Habeas Corpus y el Bill of Rights en el
siglo XVII?e.

En esta tradicion historicista no existe la idea de ruptura
con una situaciéon o Estado anterior, sino que se construye en
todo caso una narrativa de reparacién, recuperaciéon y protec-
cién de las antiguas libertades puestas en peligro por los intentos
absolutistas y arbitrarios. Algo asi como un poder constituyente
que funde un nuevo Estado y un nuevo derecho es impensa-
ble desde esta perspectiva. La constituciéon por lo tanto es un
conjunto de costumbres y normas en parte no escritas, por lo
tanto dispersa, que ha sedimentado a lo largo de siglos y que
a lo mds, termina de ser perfeccionada con la configuracién de
libertades y poderes que surge de la revoluciéon gloriosa que es-
tablece como vimos la monarquia parlamentaria y el imperio del
derecho por medio de los precedentes judiciales que aplican el
derecho coman.

- La tradicién del constitucionalismo y las declaraciones de
derechos norteamericanas y francesas, que enfatizan la ruptura
revolucionaria, los derechos naturales de los individuos como
previos al Estado, institucionalizados a través de las declaracio-
nes de derechos, la formacién de un cuerpo politico colectivo
(pueblo o nacién), como depositario de la soberania, la distin-
cién entre poder constituyente y poder constituido y la suprema-
cia de la ley. En ambos casos hay ruptura y refundacién de una
nueva forma de vinculacién entre Estado y derecho. Ruptura
con el Antiguo Régimen absolutista en el caso de la revolucién

36 Sanchez Viamonte, Carlos. Los derechos del hombre en la revolucién francesa.
Prélogo de Mario de la Cueva. Universidad Nacional Autonoma de México. México D.F.
1956. Pag. 5/8.



francesa y con la pertenencia colonial a la Corona Britdnica en
la revolucién de independencia de los Estados Unidos. Pero en
el caso Estadounidense este elemento es matizado y moderado
por la pertenencia al drea cultural anglosajona creando una ex-
periencia que en adelante combinard en forma peculiar el indi-
vidualismo revolucionario y el historicismo a través de la consti-
tucién federal de 1787, el Estado federal, la divisién de poderes
legislativo, ejecutivo presidencial y un judicial formado por una
Corte Suprema de Justicia y tribunales inferiores integrados por
jurados populares.

- Finalmente, en la comprensién germana del staatsrecht,
predomina una tradicién estatalista, pese a que, y tal vez jus-
tamente por esto, el Estado nacional aleman recién se unifica
como tal a partir del Gltimo tercio del siglo XIX. De ahi que el
estatuto juridico del poder y los derechos publicos subjetivos
surgen en forma de autolimitaciones otorgadas por el Estado
soberano. Algo asi como derechos y garantias s6lo pueden exis-
tir en el marco del Estado y en la forma del derecho positivo,
por lo tanto no en forma previa a la existencia estatal, como el
iusnaturalismo de la narrativa individualista revolucionaria sos-
tenfa. Asimismo, el poder constituyente tiene como presupuesto
la existencia misma del Estado y consiste en una decisién funda-
mental acerca de la forma politica a adoptar por el Estado, no
necesariamente democritica o consensual sino que tiene como
elemento definitorio implicito el poder, la capacidad para impo-
nerla con éxito.

Para entender mejor los contrastes entre estas corrientes
recurrimos al siguiente cuadro de doble entrada.
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Cuadro nro. 1: culturas de los derechos

Historicista

Individualista
revolucionaria

Estatalista

Constitucion

Sedimentacion
historica.
Dispersa en
costumbres
y leyes
parlamentarias.

Parcialmente no
escrita.

Norma suprema
que organiza
racionalmente el
poder y garantiza
las libertades y
derechos. Escrita.

Decision acerca
de la forma de
existencia del
Estado (supone la
previa existencia
del Estado y el
poder para darle
una forma politica:
ej. monarquia o
republica, etc.).

Poder
constituyente

No existe.

Creala
constitucion y
la reforma en

todo o en parte.
Es atribuido a la
soberania popular
o nacional.
Pueblo o Nacion
cuerpo politico
de los ciudadanos
dotados de
derechos
naturales.

poder para imponer

una decision acerca

de la forma politica
del Estado, sea
consensual o no.

Derechos y
garantias

Son aspectos
concretos y
exigibles de las
libertades. Ej. No
ser encarcelado
sin orden
escrita de juez
competente.
No imposicion
de tributos sin
representacion.
No taxation
without
representation.

Son derechos
naturales de los
individuos previos
a la existencia del
Estado que éste
debe reconocer y
garantizar como
su fundamento y
su fin por medio
de la ley expresion
de la soberania
popular.

Son autolimitaciones
de la soberania
estatal que fundan
los derechos
subjetivos como
intereses (publicos o
privados) tutelados
por el derecho
positivo estatal.

Fuente: elaboracion propia en base a Maurizio Fioravanti. Op.cit.

Un ejemplo de estas diferencias en las culturas de los dere-
chos que hemos resefiado hasta aqui puede ser clarificadora: la
consideraciéon del derecho de sufragio o de voto. En la tradicion
historicista es considerado, en sus origenes (que remiten a la par-
ticipacion de los commons en el parlamento inglés y a sucesivas
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leyes de ampliacion del sufragio a mas categorias de poblacién
partir de 1833), como una garantia, ya que la representacion
asegura que no se tomaran decisiones arbitrarias contra la liber-
tad fisica o la propiedad sin participacion de representantes de
los sectores afectados. En el parlamento britdnico se va pasando
a una ampliacién de los sectores representados hasta abarcar la
totalidad de los stbditos del reino.

En la tradicién individualista revolucionaria el sufragio es
manifestaciéon del derecho natural del ciudadano en tanto in-
tegrante del colectivo al que se le atribuye soberania: pueblo o
nacién de concurrir, por medio de la eleccién de representantes
a la formacion de la voluntad general expresada por medio de la
ley como fuente principal del derecho. Los representantes aqui
no lo son de una parcialidad o grupo social sino del interés ge-
neral de la nacién o del pueblo.

En la tradicién estatalista el derecho publico subjetivo de
participar en la formacién de la voluntad politica del Estado
surge como autolimitacién de la soberania estatal y es una fun-
cién para integrar dicha voluntad politica publica. De aqui se
desprenden las teorias del sufragio como funcién.

Como producto de estas tendencias, (especialmente las
dos primeras), quedan documentos constitucionales relevantes,
antecedentes fundamentales del constitucionalismo moderno,
de los que mencionamos algunos conocidos ejemplos, sin pre-
tension de agotar el tema:

a) El art. 1 de la Declaraciéon de derechos del buen pueblo
de Virginia de 1776, que consagra los derechos a la vida, la li-
bertad, los medios de adquirir y poseer la propiedad, la biasque-
da de la felicidad y la seguridad.

El art. 2, que establece que todo poder reside en el pueblo
y que en consecuencia de él se deriva el gobierno.

b) La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, en sus articulos:

1. Los hombres nacen libres e iguales en derechos.

2. El fin de toda asociacién politica es la conservacién de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre: libertad,
propiedad, seguridad y la resistencia a la opresion.

3. Toda soberania reside en la Nacién, y
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16. Toda sociedad que no tenga asegurada la garantia de
los derechos ni la divisiéon de poderes carece de constitucion.

c) Los tres primeros articulos de la constitucién de los
Estados Unidos de 1787, que constitucionalizan la division
de poderes estableciendo los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial.

No obstante, estas tradiciones no se desarrollan posterior-
mente en forma pura. Ni siquiera en sus espacios culturales de
origen. Se van a producir en Inglaterra, Francia, Estados Unidos
y Alemania asi como en la medida de la expansién del movi-
miento de organizacién de los Estados por medio de constitu-
ciones (en el sentido racional normativo del término), una serie
de formas impuras que van a combinar elementos de las tres
culturas de los derechos que hemos resefiado.

Puede decirse que el Estado de Derecho y el constitucio-
nalismo franceses van a combinar las caracteristicas de indivi-
dualismo y estatalismo predominando uno u otro matiz segin
la coyuntura politica de la inestable historia de ese Estado du-
rante el siglo XIX y buena parte del XX. De la misma forma
el desarrollo del constitucionalismo en los Estados Unidos va
a articular, como habiamos adelantado, elementos historicistas
que tienen que ver con la influencia de la tradicién inglesa y ele-
mentos de la tradicién revolucionaria. Al decir de Fioravanti®’
estas diferencias se deben a que mientras la revolucion francesa
parte de la necesidad de establecer y legitimar una clase politica
fuerte, proclamandola capaz de representar al pueblo al dotarlo
de unidad verdadera y visible, rompiendo asi la practica del an-
tiguo régimen del mandato estamental imperativo, la revolucion
norteamericana parte de la necesidad de negar las decisiones
del parlamento inglés que le impone impuestos a las colonias
sin la debida representacién —recordar el principio no taxation
without representation-, circunstancia que estd en el origen de los
hechos revolucionarios y que invoca entonces una de los viejas
libertades inglesas. Las circunstancias histéricas hicieron que ese
reclamo se transformara en la necesidad de independencia de la
corona britdnica en el marco de las narrativas iusnaturalistas de

37 Fioravanti. Op. Cit. Pag. 90y 91
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los derechos del hombre y la soberania del pueblo. Pero siempre
manteniendo una desconfianza hacia un legislador fuerte. De
ahi las ideas de constitucién como superior a la ley y de poder
constituyente originario y derivado como poderes extraordina-
rios necesitados de consensos exigentes que se plasmaran, entre
otras cosas, en la idea de superioridad y rigidez constitucional,
en la relacién entre la unién y los Estados en la forma estatal
federal, van a pasar a la doctrina constitucionalista a raiz del
proceso revolucionario de los Estados Unidos en la construccion
de su independencia. Por el contrario, en el caso francés se trata
de la necesidad de un legislador fuerte que represente la unidad
frente a la marafia de poderes e intereses monarquicos, nobilia-
rios, regionales, corporativos que la Revolucion de 1789 sinte-
tiz6 bajo el nombre de Antiguo Régimen. Ese legislador fuerte
(la Asamblea Nacional que representa la soberania de la nacién)
y la ley de ella emanada como fuente superior del derecho, pro-
piciaron una serie de mixturas e intercambios entre la doctrina
del individualismo revolucionario y los momentos estatalistas
mostrando una historia oscilante entre ambos a lo largo de todo
el siglo XIX y en la que tomaron posturas estatalistas tanto los
republicanos jacobinos como los conservadores mondrquicos,
presentando pese a sus contradicciones ideolégicas, distintas va-
riantes de estatalismo.

En Inglaterra y Alemania historicismo y estatalismo, res-
pectivamente, seguirdn marcando en forma predominante la
cultura de los derechos y libertades. En este tltimo caso, no
obstante la elaboracién importante de los iuspublicitas alemanes
del staatsrecht en sentido liberal, como Carl Th. Welcker, o Von
Arentin®, la historia cambiard sélo después de la caida de la
Republica de Weimar, la entronizacién del III Reich Nazi y de
la Segunda Guerra mundial; como consecuencia de la desestruc-
turacion de la sociedad y las consecuencias econémico sociales
del totalitarismo y el conflicto bélico. La matriz estatalista serd
reformulada en un modelo de economia social de mercado y
Estado benefactor compatible con el constitucionalismo demo-
cratico y social después de la guerra.

Como ha puesto de relieve Antonio Enrique Pérez Lufio,
los iuspublicitas liberales del Estado de derecho aleman, como

38 Bockenforde, Ernst Wolfang. Estudios sobre el Estado de derecho y la demo-
cracia. Prologo de Rafael Agapito Serrano. Trotta. Madrid. 2000. Pag. 19.
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los mencionados Welcker y Von Arentin a principios del siglo
XIX, influenciados atn por el iusnaturalismo racionalista y la
filosofia del derecho kantiana, concebian al staatsrecht como
una forma peculiar de Estado con exigencias no sélo formales
sino también de contenido, que se cifraban en: a) la necesidad
de una organizacién y regulacién de la actividad estatal guiada
por principios racionales, que deben traducirse en un orden po-
litico justo. El Estado de Derecho es concebido como un Estado
racional o Estado de razén en la terminologia de Welcker, b) el
rechazo de cualquier tipo de transpersonalismo® en los obje-
tivos del poder; c) la limitacién de las tareas el Estado a la ga-
rantfa de la libertad, seguridad y propiedad de sus ciudadanos a
través de la ley, concebida como norma general emanada de los
representantes de la soberania popular.

Adn en la tradicién germana, entonces, el Estado de
derecho nacié6 como una férmula de compromiso que impli-
caba aunar distintas garantias formales, proclamadas por una
Constituciéon que consagrara la divisién de poderes y el princi-
pio de legalidad, con una serie de garantias materiales, ya que
el primado de la ley reposaba en su caricter de expresién de la
voluntad general y en su inmediata orientacién a la defensa de
los derechos y libertades de los ciudadanos.*

No obstante, y en el sentido visto anteriormente por
Fioravanti, también el iusfilésofo de la Universidad de Sevilla
concluye en que terminard prevaleciendo con el avance del siglo
XIX y hasta bien entrado el XX en la cultura de los derechos
alemana, una comprension estatalista formalista del Estado de
derecho que caracteriza asi: “ fue tomando cuerpo en el seno
de la doctrina germana, una tendencia dirigida a absolutizar la
idea racional-formal, subyacente a la construccion kantiana, vy
a resolver el equilibrio entre individuo y Estado a favor de este
ultimo. Se produce, por esta via, la metamorfosis del Estado de

39 Aqui se hace referencia a la clasificacion de la doctrinas del Estado en perso-
nalistas y transpersonalistas. Las primeras tienen como fin Gltimo la dignidad de las per-
sonas, las segundas anteponen a las personas los fines del Estado o la razon de Estado,
sacrificando de ser necesario la dignidad humana para asegurar la supremacia de la
institucion estatal. Para las primeras el Estado es un instrumento necesario para lograr
la dignidad y libertad de las personas, para las segundas el Estado, su existencia y poder
es un fin en si mismo que requiere la instrumentalizacion y sacrificio de las personas.
40 Pérez Luiio, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y consti-
tucion. Tecnos. Madrid. 1999. Pag. 220
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derecho en Estado ético, en la medida en que lo que era raciona-
lidad formal a priori pasa a identificarse con lo concepcién del
Estado como valor metafisico y absoluto™*!.

Sobre esta cultura estatalista se monta luego un proceso de
formalizacién, que iniciado por Friedrich J. Stahl es profundi-
zado por Mayer, Gerber, Laband, Jellinek y Kelsen proceso en
el que se va despojando al Estado de su componente metafisico
trascendente, tan notorio en la filosoffa hegeliana, y de todo
contenido material (como en las formulaciones iniciales vincula-
das al liberalismo politico), quedando entonces el Estado reduci-
do a su componente formal normativo. En esta comprension se
afirma entonces la idea que el Estado debe delimitar y garantizar
a través del derecho su actuacién, en el marco de la aceptaciéon
de la autoridad estatal en clave positivista.

Esta articulaciéon de positivismo juridico formalista y es-
tatalismo en sus expresiones mds acabadas que podemos seguir
hasta el propio Hans Kelsen en el siglo XX, tendra a juicio del
sevillano las siguientes caracteristicas:

a) Una aparente despolitizacién del Estado, que lejos de
proponerse la realizacion de fines politicos propios, aparece
Ccomo un mero instrumento neutro para asegurar el laissez fare,
es decir, para garantizar juridicamente el libre juego de los inte-
reses econémicos en el mercado. Para ello es necesario aceptar
el marco politico dado (ej. el estatalismo del II Reich aleman he-
gemonizado por Prusia bajo la constitucién imperial del Kaiser
y la figura del canciller de hierro Otto Von Bismark), con ma-
tices propios notables respecto de las expectativas del consti-
tucionalismo demoliberal contemporineo. En este contexto el
Estado de derecho funciona al servicio de la burguesia asociada
al Estado, para lo que dificulta el derecho de asociacién (espe-
cialmente el sindical de los trabajadores y el democratico de los
sectores pequefio burgueses) y abandona el mercado a los eco-
némicamente poderosos, reconociendo una igualdad y libertad
en el plano formal que no tiene correspondencia con el social y
econémico.

41 Ibid. Pag. 221.
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b) Tendencia a la identificacién del concepto (complejo,
como venimos explicando) de Estado de derecho con el princi-
pio de legalidad, lo que implica el sometimiento de la adminis-
tracion a la ley, asi como la posibilidad de control jurisdiccional
de sus actos*?. La supresién e cualquier referencia al contenido
material de la legalidad termina por conducir a una identifica-
cién absoluta entre el Estado y el derecho y a la confusién resul-
tante en por ejemplo, Hans Kelsen quien afirma expresamente
que todo Estado por el mero hecho de serlo, es Estado de dere-
cho, pero en una forma peculiar, al disolver la realidad estatal
en el concepto formalizado de orden juridico centralizado en su
creacion y aplicacion.

3. Historia conceptual

Desde el punto de vista de la historia conceptual, se trata
de rastrear el movimiento de las ideas y las tendencias ideol6-
gicas, sus contextos pragmaticos, y las correspondientes trans-
formaciones del sentido de los conceptos politicos. Para com-
prender esto cabe recordar que en las ciencias del lenguaje se
distinguen los siguientes planos de andlisis: el sintictico implica
la relacion entre palabras (ej. sujeto, objeto, predicado). El se-
mantico implica el significado de las palabras. El pragmatico
finalmente remite al andlisis de la relacién entre los sujetos del
habla y/o de la escritura y su contexto. La historia conceptual o
intelectual de las ideas politicas busca dar cuenta entonces de los
contextos de discusiéon en los que surgen y cémo se van modifi-
cando en relacién con dichos contextos los conceptos politicos.

El Estado de Derecho articula e institucionaliza principios
de organizacion del poder que tienen su origen en tradiciones
politicas diversas, con diferentes origenes y trayectorias histé-
ricas, diversas prioridades entre lo publico y lo privado, en las
formas de entender a la ciudadania, tanto como diversos apor-
tes al Estado de derecho en materia de institucionalizacién de
derechos y garantias. Pero también, dependiendo de contextos
histérico- geograficos y fuerzas politicas que impulsan estas tra-
diciones, producen contradicciones, tensiones y excesos que

42 Ibid. Pag. 223
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perjudican o alejan la realidad histérica del modelo de Estado de
derecho constitucional democratico y social estimado valioso.

Estas tradiciones relevantes son al menos tres, la democra-
cia, que nacida en Atenas en el siglo V a. C enfatiza el autogo-
bierno del demos, es recuperada en la modernidad a través de
la representacion, prioriza la dimensién activa de la ciudadania
y aporta el principio de la soberania popular al Estado de de-
recho, la democratizacién de la fuente del derecho, de ahi que
una de las adjetivaciones que recibi6 el Estado de Derecho lo
cualifica como “democriético”.

El republicanismo, nacido en la antigua Roma, ha incor-
porado a lo largo de su dilatada trayectoria histérica distintos
sentidos: la forma mixta de gobierno como garantia de estabi-
lidad politica, la sabiduria del gobierno popular sedimentada
en las buenas leyes, siempre preferibles al arbitrio de los gober-
nantes de turno, la virtud civica, la responsabilidad y el servicio
publico de los funcionarios, la distincién entre hacienda publica
y patrimonio privado, el predominio de lo piblico sobre lo pri-
vado. Ha aportado al Estado de derecho moderno, el principio
del control, no concentracién y equilibrio del poder, y la igual-
dad de los ciudadanos ante la ley.

El liberalismo, nacido en la época moderna, contempo-
rdneamente con la emergencia y afirmacién de la burguesia y
la tendencia a la generalizacién de la economia capitalista de
mercado, aporta al Estado de derecho el reconocimiento de una
esfera de libertad y autonomia de los individuos, que entendidos
a través de las doctrinas iusnaturalistas, son considerados pre-
vios y fundamentos, al mismo tiempo que fines, de la organiza-
cidén politica y positivizados en la forma de las declaraciones de
derechos y garantias.

Estas diferentes tendencias se articulan de forma tensa en
las instituciones del Estado de derecho, dependiendo de los con-
textos histéricos y geogrificos, de la cultura local y su receptivi-
dad hacia estas corrientes politicas y de las fuerzas sociopoliticas
que las llevan adelante. De c6mo se produce esta articulacién
en el desarrollo de los modernos Estados de derecho, depende
que esas tradiciones politicas diversas se potencien y refuercen
mutuamente o por el contrario, se contradigan.

En efecto, la articulacion en el Estado de Derecho de estas
tradiciones politicas diversas no estd exenta de problemas y con-
tradicciones, de ahi la fragilidad y la apertura histérica que mu-
chas veces lo acompana. Veamos, liberalismo y republicanismo
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muestran una serie de dificultades a la hora de articularse con
el principio democriético. La idea de autogobierno del pueblo,
tenfa en los origenes de la democracia en la antigua Grecia como
principios emblematicos la isonomia (igualdad ante la ley, pero
no meramente pasiva como es entendida contemporaneamente,
sino en tanto capacidad de los ciudadanos libres para hacer la ley
en la asamblea) e isegoria (capacidad de hacer uso de la palabray
argumentar ante la asamblea). De la misma manera, el sorteo y la
rotacién, mucho mas que la eleccién, eran las formas de ejercer
las magistraturas de justicia y gobierno en la polis ateniense, de
forma tal, que todos los ciudadanos en algiin momento de su vida
tenfan la experiencia de ejercer la administracién de lo comun.
Pero en la recuperacién moderna del principio democrati-
co, la representacion, y por consiguiente la eleccién y el principio
de las mayorias se transformaron en los principios fundamentales
de la democracia. De esta forma, la soberania atribuida al cuerpo
politico de ciudadanos (pueblo o nacién) que se manifiesta en un
poder constituyente fundador de las instituciones queda media-
tizada por los representantes y sus competencias instituidas, el
principio de las mayorias y la ciudadania como derecho de elec-
cién de distintos representantes. En la arquitectura constitucional
de los Estados de Derecho modernos, la democracia represen-
tativa electoral y el principio mayoritario establecen quiénes y
cémo deben gobernar. Las mayorias electorales circunstanciales
y cambiantes a lo largo del tiempo deben respetar ademds una
serie de limites que estdn fijados por los principios republicanos y
liberales en el Estado de derecho: el republicanismo establece una
garantia amplia de no concentracién del poder (no concentra-
cidén, ni siquiera por una mayoria politica electoral de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial), el control y la transparencia del
ejercicio del poder, la responsabilidad de los gobernantes, etc. De
hecho, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia, que debe ser
integrada por magistrados independientes, fue concebida por los
constituyentes norteamericanos como un poder contramayorita-
rio y estable frente a las mutaciones de los otros dos poderes.
Por su parte, el liberalismo veda a las mayorias politicas
circunstanciales invadir la esfera de los derechos individuales
que hacen a las libertades fundamentales de la persona humana.
Su integridad personal, su libertad ambulatoria, de pensamiento
y expresién sin censura, su autonomia moral para optar por un

| 68



Bases practicas para la cirugia del abdomen canino

plan de vida, etc., a través de las declaraciones de derechos y sus
correspondientes garantias judiciales. A su vez, la democracia si
no es moderada por los principios republicanos y democraticos
puede generar el exceso de la tirania de las mayorias, o de la
delegacion en representantes, gobiernos y/o lideres que, bajo la
excusa de su legitimidad democratica tienden a concentrar el
poder y a avasallar los derechos de las personas.

Pero una comprension del liberalismo excesivamente eco-
nomicista, en clave de individualismo propietario, termina sa-
crificando la igualdad a las desigualdades facticas que la concen-
tracién de la riqueza genera con los consiguientes obstaculos de
hecho econémicos, sociales y culturales que ello conlleva para
el ejercicio de los derechos y las libertades que devienen abs-
tracciones para aquellos que sélo pueden vender su trabajo en
el mercado o que no tienen expectativa de conseguir trabajo. O
visto del otro lado de la moneda, las libertades devienen privile-
gios para aquellos que tienen las condiciones econémicas y cul-
turales para ejercer derechos y hacer valer su igualdad juridica
formal en un marco de desigualdades facticas.

De esta forma, el Estado de Derecho es un acuerdo precario
entre concepciones diversas de la politica que siempre esta siendo
desafiado por poderes facticos antijuridicos o extrajuridicos y que
sigue teniendo la dificil tarea de acentuar sus contenidos sociales
y democréaticos manteniendo y potenciando al mismo tiempo los
derechos y libertades que hacen a la autonomia de los seres hu-
manos. Como vemos, aqui apenas podemos asomarnos a explicar
en general el problema, ya que una historizacién del Estado de
derecho desde el punto de vista de la historia conceptual supone
analizar cémo estas tradiciones han sido comprendidas y puestas
en practica en la historia de una sociedad determinada.

De todo esto resulta que no cualquier Estado, ni cualquier
derecho constituyen un Estado de derecho en sentido fuerte o
sustancial. Segtn Elias Diaz*, para que se pueda hablar de Estado
de derecho, deben darse minimo los siguientes requisitos:

1- Supremacia de la ley.

2- Declaracion de derechos y garantias.

3- Divisién de poderes.

4-Control y responsabilidad de los gobernantes.

43 Diaz, Elias. Legitimidad y legalidad en el socialismo democratico. Civitas.
Madrid. 1977. Pag. 24.
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En una enumeracién mas completa, podriamos decir que
el Estado de Derecho articula:

1) Una prioridad teleoldgica: la libertad e igualdad de las
personas.

2) Dos principios fundamentales: el imperio/supremacia
de la ley y la soberania popular.

3) Un conjunto de técnicas juridicas de organizacién del
poder:

-Supremacia constitucional.

-Distincion entre poder constituyente y poderes constitui-

dos. (Rigidez constitucional).

-Divisién de poderes.

-Independencia del poder judicial y control de

constitucionalidad.

-Elecciones competitivas y plurales para designar a los titu-

lares del poder constituyente y de los poderes constituidos.

-Legalidad administrativa.

-Control de la actividad estatal e institucionalizacién de la

oposicion.

4. El Estado social de derecho.

El individualismo, la pretendida apoliticidad o neutrali-
dad del Estado liberal, no podian satisfacer las exigencias de
libertad e igualdad real de los sectores social y econémicamente
mas postergados que se iban haciendo mayoritarios a medida
que la urbanizacién, industrializacién y la necesidad de fuerza
de trabajo asalariado se iban generalizando. La transformacién
de la sociedad capitalista industrial de mercado en una donde las
grandes corporaciones productivas dominan la oferta de bienes
y servicios transformé a su vez la libertad de contratacién en
el mercado laboral con sus principios de derecho civil: igualdad
juridica y autonomia de la voluntad, en una fachada que encu-
bria la desigualdad factica entre los empresarios con su poder
para fijar los términos de la relacién de trabajo (encuadrada por
el derecho civil como locacién de servicios u obra): duracién de
la jornada, remuneracién, condiciones, duracién del contrato,
cese de la relacion laboral y sus causas. Ello produjo la explota-
cién de quienes sélo tienen su fuerza de trabajo para vender. En
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ese marco la neutralidad y apoliticismo estatal no es mas que la
tutela de los intereses de los poderosos frente a los débiles. La
burguesia que en su fase de ascenso expresé el interés general
frente al despotismo y arbitrariedad del absolutismo, durante el
siglo XIX una vez convertida en el grupo social dominante po-
litica y econé6micamente, se amparé en el marco de la legalidad
del Estado de derecho para proteger sus intereses de cualquier
redistribuciéon de poder social, politico y econémico que afecta-
ra su sitial privilegiado no teniendo inconvenientes en combinar
la libertad en el mercado con la represién y criminalizacién de
la protesta social y la organizacién asociativa por medio de los
sindicatos, de los sectores oprimidos y excluidos, y en retrasar
cuanto pudo la organizacién politica de dichos sectores y su ex-
presiéon democratizadora a través del sufragio universal.

El socialismo, que nacido del conflicto estructural funda-
mental del moderno capitalismo industrial (capital-trabajo),en
los siglos XVIII y XIX, a través de las luchas del movimiento
obrero organizado, aporta al Estado de derecho su dimensién
social, en la forma del reconocimiento de la centralidad del tra-
bajo como actividad humana creadora de la riqueza y la consi-
guiente bisqueda de la remocién de los obstaculos econémicos
y sociales que, de hecho, limitan la igualdad y la posibilidad
del libre desarrollo de la personalidad de quienes tienen sélo
su fuerza de trabajo para vender en el mercado. De la misma
forma, puede decirse que el principio democrético tiene una afi-
nidad electiva mas fuerte con el socialismo que con el republica-
nismo y el liberalismo, en tanto éste puede ser entendido como
una expansion de la democracia a la esfera de la economia y la
sociedad en general, basada en el principio de la igualdad social.

La igualdad, en la perspectiva que inspira la cuestién so-
cial, no es una mera igualdad formal ante la ley, ni puede pre-
suponerse, sino que debe ser construida a través de la accion
publica solidaria que remueve los obsticulos econémicos de he-
cho (la extrema concentracién de la propiedad y la desigualdad
de la riqueza), que impiden a las personas desarrollar sus planes
de vida con autonomia. La lucha secular de los movimientos
de la clase trabajadora dejé inscriptos en las constituciones y
las leyes del siglo XX un “nuevo derecho”: la garantia de los
derechos econémicos y sociales y la exigencia de prestaciones
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positivas del Estado en la forma de provisién de bienes publicos:
salud, educacion, vivienda, proteccion en la vejez, proteccion de
la nifiez, proteccién y seguro contra el desempleo, etc., que vi-
nieron a completar los catdlogos de derechos civiles y politicos.
Asimismo, es producto al menos indirecto de la lucha social,
el reconocimiento de la centralidad del trabajo humano como
creador de toda riqueza social, lo que se expresa en el recono-
cimiento de los derechos sociales individuales y colectivos de
los trabajadores tales como las condiciones dignas y equitativas
del trabajo, el salario digno, la limitaciéon del tiempo de traba-
jo (jornada limitada, descanso semanal, vacaciones pagadas), la
proteccién contra el despido arbitrario y la garantia de la estabi-
lidad en el empleo, el derecho de asociarse sindicalmente de for-
ma libre y democrética y el derecho de huelga. Estos derechos
son fundamentales en un sentido literal, en tanto para quien no
posee propiedad de medios de produccién su actividad creadora
por excelencia, el trabajo y las formas en que esta se desarrolla
en el dmbito econémico, hacen parte esencial de su personali-
dad y de sus posibilidades de desarrollo auténomo.

Por otra parte, las experiencias puestas en practica por los
movimientos socialistas desde la sociedad civil o desde el Estado
han mostrado que junto a la propiedad privada en la produccion
de bienes sociales pueden coexistir otras formas de propiedad
y gestion que democratizan la economia poniéndola al servicio
de la satisfacciéon de las necesidades de los seres humanos: la
propiedad publica con gestion de los trabajadores y usuarios, la
cogestion obrero-empresaria, el desarrollo del cooperativismo y
la autogestién obrera en sus distintas variantes*. La ciudadania
se expande en esta perspectiva abarcando dimensiones econé-
micas y sociales que la concretan, vinculdndola a las condiciones
de hecho de igualdad que son necesarias para el ejercicio activo
de los derechos de autonomia individual y de las libertades po-
liticas en democracia.

La solidaridad social como valor principal incorporado
al Estado social de derecho implica que los derechos civiles,
politicos y sociales se ejercen con y no contra los derechos de
las demds personas. Al revés de la sociedad competitiva indivi-
dualista que proponen el liberalismo o neoliberalismo. Pero al

44 Herrera, Carlos Miguel. Derecho y socialismo en el pensamiento juridico.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2000
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mismo tiempo, el socialismo ha sido confundido muchas veces
con el capitalismo de Estado: una dictadura de partido tnico
que en nombre del pueblo laborioso, pero sin contar con él,
opera el traspaso de los medios de produccién de los detenta-
dores privados del mercado a la burocracia estatal planificado-
ra. Evidentemente esta versién, que pretendié inspirarse en los
principios del socialismo, lo tnico que hace es cambiar la tira-
nia del mercado y la desigualdad social por la tirania del Estado
burocratico planificador, por eso no constituye un Estado de
Derecho sino una forma de Estado Autoritario.

Desde el punto de vista de su concrecién histérica en el
Estado de derecho, esta tendencia ha sido producto muchas ve-
ces, de reacciones preventivas ante la movilizacién social que
impulsaron reformas legales para ir integrando en la sociedad
a las masas de trabajadores antes de que la lucha de clases des-
embocara en un conflicto desestabilizador del propio sistema
basado en la propiedad privada de los medios de produccién y
la produccién de bienes y servicios segiin las reglas del mercado.
De forma tal que si la dimensién social del Estado de derecho
tuvo a veces motivacién al menos indirecta en las tendencias
democratizantes e igualadoras del socialismo, no puede redu-
cirse exclusivamente a esta tradicion politica. Es conocida en la
historia del Estado de compromiso social el hecho de que ante la
reiteracién ciclica de crisis econémicas y sociales desde media-
dos del siglo XIX hasta la gran crisis de 1929/30, se desarroll6
una tendencia reformista que fue siendo aceptada por distintas
matrices ideolégico politicas como reaccién a las luchas de la
clase de trabajadora y al mismo tiempo que se extendia el de-
recho de sufragio: el liberalismo fue capaz de mostrar aspec-
tos mds sociales y preocupacién por la desigualdad; la doctrina
social de la iglesia buscando en las propias fuentes doctrinales
e historia de las comunidades cristianas fue capaz de desarro-
llar a partir de la Enciclica Rérum Novarum de Le6én XIII una
doctrina social actualizada y adecuada a la moderna sociedad
capitalista industrial, con la que empez6 a disputar la lealtad de
la clases trabajadoras a las corrientes de orientacién socialista y
comunista; también desde el mismo Estado se ensayaron formas
de recepcion e integracion de los grupos sociales desaventajados
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como lo muestra el seguro social bismarkiano*. Comienza una
etapa en la que se reemplazé la antigua caridad por la moderna
politica social y completando progresivamente el catdlogo de los
derechos civiles y politicos con los derechos econémicos y so-
ciales: el reconocimiento del derecho de asociacion sindical, de
la jornada limitada de trabajo, de un régimen preventivo de los
accidentes de trabajo y previsional para aquellos que han dejado
la edad laboral, la negociacién colectiva, la regulaciéon de las
condiciones sanitarias y securitarias en las distintas actividades
laborales, la proteccién de la familia del trabajador e incluso el
reconocimiento del propio derecho de huelga en sus dimensio-
nes tanto individuales como colectivas sefalan un capitulo que
alter6é profundamente el cardcter del Estado de Derecho trans-
formédndolo en un Estado social de derecho.

Ya entrado el siglo XX, y mediando profundas crisis eco-
némicas y politicas el contenido social del Estado de derecho
se materializé en el origen del constitucionalismo social, en la
Constitucion de Querétaro de 1917 producto de la movilizacién
social popular que acompanié al proceso de la revolucién mexi-
cana, y en la Constitucién de la Republica de Weimar de 1919
luego de la crisis de la primera guerra mundial en Alemania.
Esto merece ser resaltado ya que frecuentemente se olvida que
la pionera expresion del constitucionalismo social no surge de
una formulacién doctrinaria europea o norteamericana sino de
un proceso de revolucién social latinoamericano como el que
se inicié en México en 1911 y tiene en la Constitucién de 1917
una de sus manifestaciones mas destacadas. En nuestro pais la
Constitucién de 1949 se inscribe claramente, en especial a tra-
vés de sus capitulos 3 y 4, en las tendencias del constituciona-
lismo social.

45 Durante la gestion de Otto Von Bismark como canciller (jefe de gobierno) de
Alemania, a fines del siglo XIX; se ponen en marcha las primeras formas de seguro
social o seguridad social para los trabajadores asalariados y sus familias, por medio
de regulaciones juridicas y politicas publicas, de ahi que a la dimension institucional y
juridica del Estado de bienestar o de compromiso social se le defina como el aspecto
“bismarkiano” del mismo, al que hay que sumar el aspecto “keynesiano” posterior (por
el economista John Maynard Keynes). A partir de la crisis economica de 1930 y el new
deal (nuevo trato), implementado por el Presidente Franklin D. Roosevelt en Estados
Unidos se implementan las propuestas keynesianas a través de las politicas de inver-
siones publicas en obras e infraestructura, crédito a la produccion, creacion de empleo
y sostenimiento de la capacidad de consumo (demanda agregada) para reactivar la
economia.
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Después de la Segunda Guerra Mundial el constituciona-
lismo social se generalizaria, teniendo una de sus mas célebres
formulaciones en la Constitucién de la Republica de Italia de
1947, en su art. 3.2 que reconoce la obligacién del Estado de
remover los obsticulos de hecho econémicos y sociales que im-
piden el pleno desarrollo de la personalidad y la participacion de
los trabajadores en la sociedad, cldusula que es fuente de todas
aquellas que reconocen la obligacion sujeta a fines de compro-
miso social del Estado y fundamentan medidas para la igualdad
real mas alld de la mera igualdad juridica formal del constitu-
cionalismo liberal. La limitacién de la propiedad, al igual que
cualquier otro derecho, en funcién del interés general y del bien
comun, por medio del reconocimiento de su funcién social, asi
como un rol del Estado mucho mds activo y consecuente con su
expresamente reconocido compromiso social, se plasman en las
constituciones en directivas de politicas publicas econémicas y
sociales donde el Estado juega un rol activo para tender al pleno
empleo, el crecimiento, la justicia social y provisiéon de bienes y
servicios bésicos.

Teniendo en cuenta este panorama histérico podriamos
junto a Rafael de Agapito Serrano en su prélogo al texto de
Bockenforde®, sintetizar los principales aspectos del Estado so-
cial de derecho:

a) La pretensién de superar el cardcter juridico formal de
las garantias juridico constitucionales del constitucionalismo li-
beral, lo que supone admitir la necesidad de una relacién efec-
tiva entre derecho y realidad, tal como propugnaban los movi-
mientos y organizaciones sociales populares que, como vimos,
en Europa pero también en nuestra América Latina luchaban
para obtener la vigencia efectiva de los contenidos de derechos
y la igualdad.

b) La superacién de la concepcién meramente negativa de
la funcién del Estado, pero excluyendo sin embargo expresamen-
te el riesgo de recaer en un dirigismo autoritario o de valores,
mediante del pleno reconocimiento del principio democritico.

46 Bockenforde. Op. Cit. Pag.. 12.
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¢) La superacion del individualismo abstracto liberal, me-
diante una comprensiéon de la estructura intersubjetiva de los
derechos y libertades, lo que supone reconocer a nivel constitu-
cional el principio de igualdad junto al de libertad.

d) La superacién de una concepcién positivista del dere-
cho como algo auténomo respecto de la politica democratica
siendo ésta la tnica fuente legitimada de su creacion.

Todos estos cambios acarrearon también transformacio-
nes en la teorfa constitucional y del Estado de derecho liberal
formal que analizaremos més en detalle pero que adelantamos
aqui sumariamente: la constitucién y el derecho constitucional
como nivel normativo complejo, derecho sobre el derecho, que
establece las condiciones de validez formal y de contenidos o
sustancial del resto de las normas del ordenamiento juridico,
que a su vez contiene principios, valores fundamentales consti-
tucionalizados y reglas juridicas; cuestién que estd en la génesis
de todas las teorias y practicas adscritas al llamado neoconstitu-
cionalismo. Por lo tanto la constitucién pasa a ser no solo una
constitucién garantia como la entendia el constitucionalismo
de cufio Estadounidense sino también una constituciéon progra-
madora y directiva de un Estado que ya no se entiende como
neutro o escindido de la social sino comprometido con la socie-
dad. De modo que el marco meramente formal del Estado de
derecho del siglo XIX fundado en el principio de legalidad y en
los derechos civiles deja paso al cabo de todo este proceso a un
Estado de derecho que debe ser adjetivado para dar cuenta de
sus dimensiones y de su complejidad: se trata de un Estado de
derecho constitucional, democrético y social.

5. Constitucionalismo y teoria constitucional

De todo lo dicho resulta claro que el constitucionalismo
moderno es un movimiento intelectual y politico tendiente a
la racionalizacién del poder y al reconocimiento y garantia de
los derechos humanos realizado por medio de constituciones
escritas que codifican quién y como debe ejercer el poder y cua-
les son los derechos que hacen a la humanidad y dignidad de
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las personas entendidos como una valla infranqueable para la
potencia estatal. Esa es la formulacién més clara del periodo
de origen y consolidacién del constitucionalismo y debemos in-
cluir en su campo seméntico conceptos que nos traen resonan-
cias histéricas de las revoluciones burguesas y de las tradiciones
politicas liberales, democriticas y republicanas en el marco del
pensamiento progresista e ilustrado moderno.

De esta forma la constitucién es un cédigo normativo que
pretende organizar racionalmente el poder y las libertades. La
definicién tipica de esta forma de comprender la constitucién
y que marca el constitucionalismo demoliberal en uno de sus
momentos de mayor brillo es la contenida en el art. 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789: “Toda sociedad que no asegura la garantia de los derechos,
ni determina la separacién de los poderes, no tiene Constitucion™.

El poder constituyente originario corresponde a la enti-
dad soberana que es la nacién o el pueblo formado por la con-
currencia de los ciudadanos dotados de sus derechos naturales
inalienables. Es decir, mas all4 de trayectorias histéricas, matices
historicistas o estatalistas y todas las vicisitudes histéricas de la
expansion del constitucionalismo (jalonada de estancamientos,
retrocesos e incluso negaciones durante el siglo XIX), la ma-
triz clasica de la doctrina constitucional demoliberal, se inser-
ta en versiones mas o menos fuertes de la narrativa que antes
habiamos identificado siguiendo la clasificacion de Maurizio
Fioravanti, como de individualismo revolucionario.

No obstante hay que verificar que éste no es el primer uso
del término y que existen etimologias relacionadas que pueden
rastrearse hasta la antigiiedad clasica grecolatina como politeia
que en uno de sus significados expresa los 6rganos de la polis,
su funcién y vinculo con los distintos grupos sociales. De ahi
que Aristételes de Estagira, desarrollara un trabajo comparativo
de las distintas constituciones o formas de organizacién de las
polis de su época de la que apenas nos ha llegado alguna noti-
cia a través de sus otras obras y contemporaneos. Un segundo
significado de Politeia es el de la constitucién mejor y mds justa
por enderezada al bien comin que como es sabido, tanto Platén
en la obra del mismo nombre, conocida en nuestra lengua
como “La Reptblica”, como Aristételes en “La Politica” busca-
ron definir con diferencias significativas entre ellos el modelo
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constitucional ideal?’, cuestién que no vamos a abordar aqui por
economia de espacio.

Por otra parte, el desarrollo accidentado y problematico
del constitucionalismo a partir de alli ird generando una teo-
ria constitucional que acompanari los cambios histéricos de la
relaciéon Estado —sociedad con las consiguientes variaciones de
las préicticas del derecho constitucional explicadas por una serie
de teorias que afectardn principalmente al concepto de cons-
tituciéon. En ese proceso, el concepto de constituciéon sufrird
transformaciones mas o menos profundas que la alejan de la
idea racional normativa. Esta relacion entre teoria y practica del
derecho constitucional es la que debemos explicar brevemente
aqui para ver los cambios en el concepto de constitucién que
fueron produciendo.

5.1 Conceptos de constitucion y vicisitudes del
constitucionalismo liberal

Para comprender dichos cambios seleccionamos algunos
conceptos de constitucién a los que vincularemos con los pensa-
mientos politicos y contextos que les dan sentido:

a) Constitucion juridica formal: es un cédigo superlegal,
escrito, que establece los 6rganos del Estado, sus funciones, la
forma de designar a las personas que ejercerdn las mismas, y
establece los derechos y las obligaciones de los miembros de la
comunidad. Este concepto de constitucion es de alguna forma la
institucionalizacién del concepto racional normativo y el desta-
que de sus contenidos formales con menos carga valorativa y de
forma mas extensa que el recogido en el art. 16 de la declara-
cién de los derechos del hombre y del ciudadano.

b) Constitucion real: Durante el siglo XIX, con la emer-
gencia de la cuestion social y las tendencias a la organizacion de
la clase trabajadora, el marco constitucional juridico formal del
liberalismo, asi como su regulacién privada a través del derecho
civil de la relacion fundamental de la sociedad industrial y urba-
na en expansion, es decir, la relacién laboral, resulta demasiado

47 Sampay, Arturo. Constitucion y pueblo. Cuenca. Buenos Aires. 1974. Pag. 5/18.
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estrecha. Ella consagra una libertad de contratar, una igualdad
ante la ley que resultan ser en la préctica opresivas para la clase
trabajadora. En ese marco surgen las organizaciones politicas
y sociales, uno de cuyos activistas y propagandistas Ferdinand
Lassalle, a quien podemos ubicar ideolégicamente como un so-
cialista vinculado en la crisis de 1848 y derivaciones posteriores,
a las ideas de Karl Marx y Fiedrich Engels, (aunque en tanto po-
litico préctico no las siguiera en forma ortodoxa). En esa coyun-
tura critica se dedica a recorrer los foros de la clase trabajadora
para explicar, ante las propuestas constitucionales de los libera-
les alemanes, la necesidad de una mirada sobria y realista acerca
de las promesas de derechos y libertades que dicho liberalismo
realizaba buscando el apoyo de las clases populares. Es en esa
tarea que Lassalle acufia por oposicién a la constitucién juridica
formal, a la que califica como una “hoja de papel”, el concepto
de “constitucién real” que es definida muy claramente como
aquella promovida e instrumental por y a los factores reales de
poder operantes en la sociedad.

Dichos factores reales de poder son entendidos més en
forma sociolégica, histérica y politica que en términos juridico
formales. Asi, en los Estados alemanes de mediados del siglo
XIX la constitucion real estaba dada por las burocracias estata-
les, las clases terratenientes como los junkers prusianos, el ejér-
cito, la burguesia financiera y comercial, etc. De ahi que mis alla
de las declaraciones y derechos escritos (que ninguna eficacia
tienen si no replican la estructura y son funcionales a la consti-
tucién real), para Lassalle la clase trabajadora y los sectores po-
pulares debian apuntar mis que a una constitucion juridico for-
mal escrita, a establecer una nueva constitucién real para lo que
debian organizarse politica y sindicalmente en forma auténoma
y siguiendo sus propios intereses e ideologias. Todo esto quedé
recogido en el célebre texto tantas veces reimpreso y traducido
“éQué es una constitucion?*.

¢) Constitucién historica: Desde la misma formulacion de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano el
racionalismo progresista del constitucionalismo, heredero de la
filosofia de la ilustracién, fue puesto en entredicho en nombre

48 Lassalle, Ferdinand. ;Qué es una constitucion? Introduccion de Franz Mehring.
Siglo Veinte. Buenos Aires. 1987.
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de la concreta manera de ser histérica de un pueblo que va sedi-
mentando en una constitucién consuetudinaria, de la que no se
espera pretension de rigor y sistematicidad, ni una arquitectura
que funde desde la raz6n una nueva forma de Estado; sino que
se base en las tradiciones, identidad y cultura, en definitiva como
se dice, en la idiosincrasia de una nacién o de un pueblo. En esta
linea argumentaron los criticos conservadores de la revolucién
francesa contemporineos a la misma, como Edmund Burke®, y
ya entrado el siglo XIX toda la escuela romantica alemana que
influy6 por ejemplo, en la escuela histérica del derecho para la
que, a través de su vocero principal, Savigny, el derecho y por
tanto a nuestros fines la constitucién, deben ser el producto del
volksgeist, del espiritu del pueblo.

d) Constitucién como decisiéon existencial acerca de la
forma de ser de la comunidad politica: Ya entrando en el siglo
XX, al calor de las conflictos y la irrupcion de las masas en la
Republica de Weimar (1919), desgarrada por la crisis social pos-
terior a la Primera Guerra mundial que deviene en una crisis de
representacion de su sistema politico, el jurista Carl Schmitt,
realizard una critica a la politica parlamentaria demoliberal de
los partidos politicos “moderados”. Ella serd construida desde
una comprensién de la politica como antagonismo entre amigos
y enemigos que se visualiza mejor en las circunstancias excep-
cionales en que surge un desacuerdo publico e intenso acerca
de la forma de la existencia politica de la comunidad. Es en ese
marco de pensamiento que formula el concepto decisionista de
Constitucion: la decision fundamental acerca de la forma de ser
de la comunidad politica. En efecto, lo primero, lo constituti-
vo de la comunidad politica es la decisién sobre la monarquia,
la republica o la democracia, sobre el caricter religioso o laico
del Estado, sobre el régimen econémico capitalista o comunista.
Esta decision sobre la forma del Estado es politica y obedece a
una situacién de poder real ya que para tomarla el jefe politico,
o el grupo dominante o el pueblo como unidad homogénea y
aclamadora, deben decidir. Una norma, nunca puede justificar-
se a si misma, su validez se apoya en la voluntad existencial de
quién la emite.’°

49 Sampay, op. cit. 16/17.
50 Schmitt, Carl. Teoria de la constitucion. Ariel. Barcelona. 1982. Pag. 104.
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Por lo tanto, esta decision sobre la concreta manera de ser
de la comunidad politica no debe confundirse con la constitu-
cién escrita juridica formal que en su “Teoria de la Constitucion”,
Schmitt llama “leyes constitucionales”, legitimas si estin de
acuerdo con la decisién fundamental y el cuadro o situacion
de poder concreto que la sustenta. El problema de la politica
parlamentaria de la Republica de Weimar, segtin Schmitt, es
que en la deliberacién y negociacion de los partidos no gene-
raba una decisién fuerte adecuada para el momento de crisis
que le diera forma concreta a la comunidad politica, unidad y
homogeneidad al pueblo aleman, sino un conjunto de compro-
misos dilatorios que se expresaban en las formulas hibridas de
la constitucién de Weimar que no adoptaba la monarquia pero
establecia un presidente, que no era ni capitalista ni socialista,
sino “social”, etc. El decisionismo de Schmitt, en forma cohe-
rente con estos postulados, derivara en esos tragicos anos hacia
la adhesion y fundamentacién del emergente movimiento del
nacional socialismo y el III Reich aleman.

e) Constituciéon dialéctica: Contemporineo y critico de
Carl Schmitt pero también de Hans Kelsen en esos afios dra-
maticos, Herman Heller sostendra que es tan impropio reducir
el deber ser del derecho constitucional al ser o situacién factica
de poder como lo proponia Schmitt, como la operacién inversa
que disolvia la complejidad de la realidad estatal al deber ser ju-
ridico constitucional. Ni una cosa ni la otra, la constitucién para
Heller es una constante relacion entre la normatividad juridica
y la normalidad de la vida histérica y social. “Vida en forma, y
forma nacida de la vida” tal la célebre definicién de la consti-
tuciéon que esboza en su inconclusa “Teoria del Estado™ . Con
ello quiere significar que la constitucion juridica destacada debe
y pude ser interpretada o mutada en forma dindmica de acuerdo
a las transformaciones que se producen en la normalidad social
y en la valoracién histérica de la comunidad. Por ello, y en esto
Heller es precursor del neoconstitucionalismo, hay que com-
prender que la constituciéon contiene no s6lo normas juridicas
sino también principios, que pueden ser interpretados a la luz de
los cambios y las nuevas realidades o incluso de la normatividad

51 Heller, Herman. Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econdémica. México D.F. 1984.
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moral predominante dentro de la sociedad. De esta forma la
constitucion articula una dialéctica entre normatividad juridica,
normatividad moral y normalidad, facticidad o realidad hist6-
rico social, que la transforma en derecho constitucional que
cambia al cambiar su interpretacion y su puesta en practica. Para
captar esta dialéctica la teoria del Estado y de la constitucion
deben comprenderse en su conexién o arraigo a una situacién
histérico cultural de un pueblo. Heller también es recordado
porque acufi6 el termino “Estado social de derecho”, con el que
significaba el nuevo tipo de constitucionalismo y de Estado de-
mocratico de compromiso social que debian superar las limi-
taciones del Estado liberal y los peligros del Estado totalitario
y/o autoritario. Lamentablemente, la crisis de la Republica de
Weimar y la emergencia del nazismo lo llevaron a un exilio en el
que murié prematuramente, en Madrid y la Espafia republicana
de 1931, sin poder ver como sus ideas acerca de la constitucién
y el Estado social se generalizarfan en la reconstrucciéon europea
posterior a la Segunda Guerra mundial.

f) Constitucién democratica deliberativa: En la concep-
cién de Jiirgen Habermas, madurada a lo largo de varias obras
pero plasmada en su forma mdis completa y sistemética en
“Facticidad vy validez. Sobre el derecho vy el Estado democrdtico
de derecho en términos de teoria del discurso™2, en las socie-
dades demoliberales de la modernidad tardia, el derecho sélo
puede fundamentarse en forma postconvencional. Esto quiere
decir que ni la amenaza de autoridad, ni la costumbre y la tradi-
cién, ni la mera legalidad positiva formal sirven ya para fundar
un derecho legitimo. La tnica posibilidad de legitimacién es la
fundamentaciéon democratica deliberativa que viene dada por
el principio de discurso (D): éste vendria a decir algo asi como
que deben presumirse legitimas las normas (morales o juridicas)
que pueden considerarse como producto de la deliberacién de
los propios obligados a obedecerlas. De este principio se derivan
la fundamentacién universalista de la ética discursiva para las
normas morales (D1) y el principio democrético de fundamen-
tacion del derecho de una comunidad politica (D2), o “princi-
pio democritico”, por el que son legitimas las normas juridcas

52 Habermas, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democra-
tico de derecho en términos de teoria del discurso. Trotta. Madrid. 1998.
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positivas que pueden entenderse como producto de la delibe-
racién de los ciudadanos de una comunidad politica, que por
eso deben en principio, acatarlas. Para llegar a esta conclusion
Habermas utiliza una metodologia no histérica sino “recons-
tructiva” basada en la construccién de un modelo normativo
a partir de la forma de entender el funcionamiento de la de-
mocracia y del Estado constitucional en la filosofia juridica y
politica de la modernidad operante en las sociedades democra-
ticas avanzadas. La constitucién entonces es el nivel juridico mas
importante donde se institucionalizan por un lado los derechos
fundamentales que permiten a los ciudadanos su autonomia y
participacion en las deliberaciones publicas, y por otro lado, se
establecen los procedimientos de participacién que permiten
una formacién discursiva de la voluntad politica y las decisiones
estatales. Aqui es importante entender, que para Habermas, en
una comprensiéon postmetafisica y postconvencional de la so-
berania popular, el pueblo ya no puede entenderse como una
entidad colectiva realmente existente y mucho menos homogé-
nea. Todo lo contrario, la soberania popular como consenso que
fundamenta las decisiones politicas y el contenido del derecho
positivo debe entenderse como la institucionalizacién de proce-
dimientos de participacién y deliberacion puablicas. Empezando
por una amplia libertad asociativa y de participacién, reunion,
organizacién en la esfera de la sociedad civil auténoma a tra-
vés de movimientos sociales y organizaciones sin fines de lucro,
donde se genera un “poder comunicativo”, luego en todas las
instancias estatales empezando por las mas conectadas con la
opinién publica y la sociedad civil y por lo tanto a un plano fun-
damentador, como las constituyentes y parlamentarias donde la
deliberacién juega un papel fundamental, pero también a nivel
gubernamental a través de la apertura de las politicas publicas a
la consulta y participacion ciudadana y en el poder judicial en la
aplicacién del derecho vigente a través del proceso judicial que
en si mismo institucionaliza un proceso de formacién discursi-
va y deliberativa de las normas particulares a aplicar a casos y
situaciones concretos: las discusiones sobre los derechos invo-
cados, el derecho aplicable, los hechos y las pruebas en forma
contradictoria (acusacién, defensa, conciliacién, publicidad y
fundamentacién de las sentencias, etc.).
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Por lo tanto, en Habermas la constitucién de la democra-
cia deliberativa seria la institucionalizacién en normas y princi-
pios del més alto nivel juridico, de los derechos fundamentales y
de los procedimientos deliberativos para la formacién discursiva
de los contenidos del derecho democraticamente legitimo que
vinculan a los sistemas politico- administrativos y econémicos.

g) Constitucién simboélica: Por nuestra parte y situdndo-
nos en la realidad histérica latinoamericana, constatamos que
los modelos constitucionales adoptados en nuestra regién gene-
ralmente no tienen un vinculo histérico y orgédnico con nuestras
sociedades, ubicadas en la modernidad periférica y atravesadas
por profundas desigualdades sociales que hunden sus raices en
la situacién colonial, que no han sido del todo superadas atin en
la actualidad, existiendo situaciones remanentes de colonialis-
mo interno y racismo mas o menos explicitas segin los distintos
cuadrantes de Nuestra América. Es decir, la formacién politi-
ca latinoamericana, con matices nacionales muy notorios por
supuesto, exhibe la pervivencia de una matriz de colonialidad
del poder’® recubierta por modelos constitucionales modernos
inspirados en instituciones euro norteamericanas relativamente
ineficaces en nuestro contexto. El diagnéstico de la teoria cons-
titucional demoliberal imputa esta distancia entre constitucion
juridica formal y las précticas institucionales realmente existen-
tes, al subdesarrollo econémico y politico y la carencia de una
cultura civica en la poblacién, dejando a salvo la adecuacién y
“perfeccion” de los modelos constitucionales a nuestra compleja
realidad.

Por el contrario, nosotros creemos que en realidad los
modelos constitucionales que no toman en cuenta la matriz de
colonialidad del poder y las desigualdades sociales que de él sur-
gen, son relativamente inadecuados para nuestro contexto de
desigualdades y pluralismo juridico.

La constitucién y el constitucionalismo siempre han inten-
tado reducir esta complejidad a través de una medida general,
la igualdad juridica, que ademads en la etapa de Estado social
puede ser especificada y adaptada, para no transformarse en un

53 Quijano, Anibal. La colonialidad del poder. Eurocentrismo y América Latina.
En: Lander, Edgardo (Comp.)La colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias socia-
les. Perspectivas Latinoamericanas. CLACSO-UNESCO. Buenos Aires. 2000.
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“lecho de Procusto”, a diferencias y situaciones sociales que asi
lo requieran y a las que resultaria injusto y/o contrario al interés
general, aplicarles la misma vara: los trabajadores, las mujeres, la
discapacidad, los consumidores y usuarios de servicios publicos
esenciales, la nifez-adolescencia, etc. Sin embargo, en contextos
de profundo arraigo de una trama abigarrada de desigualdades
sociales de clase, etnia, género, cultura, que se solapan de formas
complejas, la constitucionalizacién de distintas generaciones de
derechos y la prescripcién constitucional de politicas y medidas
de accién positiva para generar una igualdad real de oportunida-
des, como es tipicamente el caso del constitucionalismo latino-
americano reciente, (pensemos en las constituciones de Brasil de
1988, de Colombia de 1991, de Argentina de 1994, entre otras),
ha tenido relativa ineficacia.

Este fendmeno ha sido denominado como “Constitucionali-
zacién Simbdlica™*. Debemos comenzar precisando el significado
de lo que se califica como simbdlico. Podemos definir lo simbdlico
en general, como la operacién de desplazamiento de un sentido
manifiesto (denotativo) hacia un sentido latente (connotativo)
que termina preponderando sobre el anterior. Aplicado este sig-
nificado a las normas juridicas es necesario considerar que éstas
tienen una dimension simbdlica. Especialmente las de nivel cons-
titucional. La funcién simbdlica es igual o mas fuerte que la fun-
cién juridica regulativa y una falta de fuerza simbdlica erosiona la
funcién regulativa. Puede decirse entonces que puede haber una
relacién orgénica o equilibrada o funcional entre funcién simbdli-
cay funcién regulativa de la normatividad juridica.

Pero el supuesto que propone Marcelo Neves es el de la
hipertrofia o desproporcién de la funcién simbélica respecto a la
funcién normativa ya que la insuficiente concrecién normativa
del texto constitucional se vincula a su funcién predominante-
mente politico ideolégica, en cuanto expresiéon de una determi-
nada imagen del Estado legitimadora de las relaciones de poder
(o como vimos, de la constitucién real). La ineficacia normativo
—juridica de los dispositivos constitucionales referentes a la “li-
bertad”, “igualdad” y “participacién”, se conjuga con la funcién
simbolica del discurso constitucionalista, encubriendo la estre-
cha vinculacién de la estructura estatal, cuando es colonizada

54 Neves, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Editora Académica. Sao
Paulo. 1994.
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o influenciada por poderes e intereses econémicos y culturales
corporativos, con el sostenimiento y encubrimiento por omisién
o por accién de las desigualdades sociales.

En un contexto complejo de pluralismo socio juridico y
asimetrias de todo tipo, la ineficacia y disfuncionalidad de la
normatividad juridica, puede eventualmente reforzar la eficacia
y funcionalidad del campo econémico, politico, de la esfera reli-
giosa, y de los grupos e intereses dominantes en los mismos. “Es
en ese sentido que la ineficacia generalizada de los dispositivos
constitucionales referentes a la igualdad, libertad, y participa-
cién, aunque suponga no funcionalidad normativa-juridica de la
Constitucion, se compatibiliza con la funcion politico-ideoldgi-
ca del discurso constitucionalista. En el caso de la constitucion
simbdlica se observa que, cuanto mayor es la ineficacia de la
Constitucién en términos de su funcién normativo- juridica, tan-
to mds intensa se hace su funcién politico-ideoldgica....en este
caso se puede hablar de la “superexplotacion” del derecho por la
politica™.

Si tomamos ahora la perspectiva de los grupos sociales en
sus relaciones de desigualdad y asimetria respecto a los estan-
dares normativos constitucionales de “igualdad juridica” y de
“igualdad/diferencia”, verificamos situaciones de sobreintegra-
cién o sobreciudadania, y de subintegracién o subciudadania,
donde, mas alla de la titularidad simbdlica de derechos, la rela-
tiva ineficacia y disfuncionalidad hace que las personas y grupos
estén por encima o por debajo de los estindares de igualdad /
diferencia constitucional.

Por el lado de la subciudadania, se generalizan situaciones
en las que existen obsticulos econémicos, sociales y culturales
dificiles de sortear para acceder a los bienes juridicos, derechos
y garantias que a priori, el ordenamiento juridico les asigna a los
grupos sociales subciudadanos. Sin embargo, los subciudadanos
no estian excluidos, su vinculacion se da a través de los deberes
y las responsabilidades impuestas por el aparato coercitivo es-
tatal, especialmente su poder punitivo. Los derechos constitu-
cionales no desempefian un rol significativo en su horizonte de
experiencia y de accién. Para la experiencia de los subciudada-
nos, los dispositivos juridicos tienen relevancia en sus aspectos

55 Ibidem. Pag. 132.
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constrictivos, son integrados al sistema normalmente como sos-
pechosos, deudores, ocupantes ilegales, imputados, delincuen-
tes, clientes politicos, etc.; no como poseedores de derechos y
ciudadania.

La subintegracién/subciudadania es la otra cara de la so-
breintegracién/sobreciudadania de los grupos privilegiados,
quienes tienen capacidad de acceder, influenciar e incluso en
ocasiones colonizar los aparatos de Estado y desplegar acciones
bloqueadoras de la normal reproduccién del sistema juridico,
es decir, aquella que se despliega de acuerdo a la totalidad del
programa constitucional. Los sobreciudadanos utilizan regular-
mente el texto constitucional en los aspectos favorables a sus
intereses y/o para protecciéon del “orden social”. Pero al mis-
mo tiempo, la constitucién es dejada de lado en la medida en
que impone limites a su esfera de accién econémica y politi-
ca. “Aquella no actiia, pues, como horizonte juridico politico de
accion vy experiencia de los “duerios del poder”, sino mds bien
como una oferta que, conforme a la eventual constelacion de
intereses, serd usada, desusada o abusada por ellos. Siendo asi, la
garantia de la impunidad es uno de los rasgos caracteristicos de
la sobreciudadania™°.

Desde esta perspectiva, uno de los mayores problemas del
constitucionalismo poscolonial latinoamericano en contextos de
desigualdades facticas y complejidades dadas por el pluralismo
sociocultural, es que los principios del Estado de derecho de in-
disponibilidad e igualdad del y ante el derecho, estan presentes
de forma segmentada y discontinua. En el contexto de sobreciu-
dadania y subciudadania, la constitucién es aplicada sélo en los
aspectos que no comprometen seriamente a los intereses de los
grupos privilegiados. Detras de la no identificacién de la cons-
titucién, por parte de los grupos subciudadanos, como nicleo
de sentido de las practicas sociales, se encuentra la identidad de
la realidad constitucional con las clases y grupos privilegiados,
de tal manera que la institucionalizacién y garantia de los de-
rechos humanos es estructuralmente perturbada. “La accion y

56 Neves, Marcelo. Del pluralismo juridico a la miscelanea social. El problema
de la falta de identidad de la(s) esfera(s) de juridicidad en la modernidad periférica y
sus implicaciones en América Latina. En: Garcia Villegas, Mauricio y Rodriguez, César
A. (Eds.) Derecho y sociedad en América Latina. Un debate sobre los estudios juridicos
criticos. ILSA. Bogota. 2003. Pag. 278
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experiencias normativas del sobreciudadano vy del subciudadano
producen una implosion de la Constitucion como orden bdsico
de la comunicacion juridica™’.

En ese marco, las condiciones de superacion de los limites
constitucionales ocurren cuando grupos hegemoénicos o simple-
mente factores de poder e intereses econémicos con capacidad
de influencia o veto, encuentran en el programa constitucional y
los derechos humanos, obsticulos a sus intereses de cierta mag-
nitud, que frenen o amenacen dicha hegemonia o dichos intere-
ses. De ahi la bisqueda de medios para la remocién de los obsta-
culos constitucionales, que, para Luiz Fernando Coelho, pueden
resumirse en cuatro procesos basicos que conocemos en la his-
toria constitucional de nuestra regién: golpe de Estado, coop-
tacion de los érganos judiciales, la hermenéutica constitucional
conservadora y la modificaciéon del concepto de constitucién.®

57 Ibidem. Pag. 279.
58 Coelho, Luiz Fernando. Direito constitucional e Filosofia da Constituicdo.
Jurua Editora. Curitiba. 2006.
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6. Ejercicios

1. Explique qué significa decir que el Estado de derecho
es un concepto histérico.

2. Investigue: {qué caracteristicas tenia el derecho an-
tes del surgimiento del Estado moderno en Europa
Occidental?

3. Elija algtin derecho o garantia y explique c6mo varia en
una cultura de los derechos historicista, individualista
revolucionaria y estatalista. Fundamente su eleccion,
su respuesta y sintetice todo en un cuadro de doble
entrada.

4. Identifique en nuestra Constitucién Nacional al menos
tres normas que por su contenido puedan ubicarse en
la tradicién politica democritica, republicana y liberal.
Justifique su eleccién.

5. Disefie un cuadro comparativo de doble entrada donde
muestre las diferencias entre Estado liberal de derecho
y Estado social de derecho.

6. Elija algin momento de la historia politica e institucio-
nal argentina y relacione con alguno de los conceptos
de constitucién explicados. Fundamente su eleccion y
el concepto de constitucién relacionado.
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1. Rawls y la justicia como imparcialidad
1.1 Introduccion

En 1971 Rawls publica su obra principal: Teoria de la
Justicia. La misma causé cierto revuelo en el 4mbito de la filo-
soffa politica, al punto tal que fue reiteradamente comentada y
criticada por distintos autores pertenecientes a corrientes doc-
trinarias diversas. Entre los cuales podemos destacar al libera-
lismo conservador (principalmente representado por la obra de
Robert Nozick: Anarquia, Estado y Utopia), a feministas, mar-
xistas y comunitaristas.*’

Las criticas y comentarios a La Teoria de la justicia hicie-
ron que Rawls fuera modificando algunos aspectos de la mis-
ma en diversos trabajos, clases y conferencias que finalmente se
plasmaron en otros libros, entre los mds relevantes pueden men-
cionarse a: El liberalismo politico y La justicia como equidad.®

1.2 La estructura basica

El primer aspecto que debe destacarse de la teoria de
Rawls es que pretende desarrollar una doctrina que dé sustento

59 Para una explicacion de dichas doctrinas puede consultarse: Gargarella,
Roberto; Las teorias de la justicia después de Rawls. 1* ed. Espana, Paidds, 1999.
60 En adelante, y para el desarrollo del presente capitulo, tomamos en cuenta la

obra principal de John Rawls: A theory of justice. Ed. revisada de la 1% ed, 6 reimp.,
EEUU, Harvard University Press, 2003. tomando en consideracion en las modificacio-
nes posteriores realizadas en Liberalismo politico. 1* ed. 4* reimp, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2003; y, principalmente en La justicia como equidad. Una refor-
mulacioén. 12 ed., Buenos Aires, Argentina, Paidds, 2004
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a instituciones democréticas, y que al mismo tiempo sirva como
alternativa al intuicionismo vy, sobre todo, al utilitarismo (un
“enemigo” permanente a lo largo de toda su obra).

Comienza preguntiandose ¢qué principios de justicia son
compatibles con una sociedad integrada por individuos con con-
cepciones comprensivas religiosas, filos6ficas o morales diferen-
tes, cuando no incompatibles entre si?

Para responder a dicha pregunta, empieza a estructurar
la justicia como imparcialidad concibiendo a la sociedad como
un sistema equitativo de cooperacién social a lo largo del tiem-
po, de una generacion a la siguiente. Considera, entonces, que
los miembros de una sociedad pueden beneficiarse por formar
parte de la misma, pero también deben cumplir con determina-
das obligaciones que la misma les impone. Por consiguiente, la
discusién sobre los principios de justicia que deben regir a una
sociedad, refiere a la forma en que van a ser distribuidos los
derechos y las cargas que surgen como consecuencia de formar
parte de la misma. Para llegar a tal concepcién de sociedad re-
curre a otras dos ideas fundamentales: la idea de los ciudadanos
como personas libres e iguales; y la idea de sociedad bien orde-
nada, esto es, de una sociedad efectivamente regulada por una
concepcion publica de justicia, que tenga un significativo grado
de acatamiento.

Dentro de éste marco, la concepcién de justicia de Rawls,
pretende ser aplicable sélo a la estructura bdsica de la sociedad,
es decir, al modo en que las principales instituciones politicas
y sociales de la sociedad encajan en un sistema de cooperacién
social y a la forma en que asignan derechos y deberes bésicos y
regulan la divisién de las ventajas y las cargas que surgen de la
cooperacién social a lo largo del tiempo (ej. formas legalmente
reconocidas de propiedad, la estructura de la economia, etc.).

La justicia como imparcialidad hace de la estructura ba-
sica el objeto principal de la justicia politica, de modo tal que
no puede concebirsela como una doctrina religiosa, filos6fica
o moral comprehensiva, esto es, una doctrina que se aplique
a todos los objetos y comprenda a todos los valores. Los prin-
cipios de la justicia como imparcialidad regulan la estructura
bésica por lo que no se aplican directamente a las institucio-
nes y asociaciones dentro de la sociedad. Las empresas, sindi-
catos, Iglesias, Familias, Universidades estan limitadas por las
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constricciones puestas por los principios de justicia, pero estas
constricciones surgen indirectamente (ejemplifica la explicacién
del siguiente modo: en una sociedad pluralista, aunque las igle-
sias pueden excomulgar los herejes, no pueden quemarlos). En
general, los principios para la estructura bésica limitan, pero no
determinan univocamente, los principios propios de la justicia
local (los principios que se aplican directamente a las asociacio-
nes, instituciones y personas en sus relaciones).

Que la teoria de la justicia propuesta por Rawls se aplique
en forma exclusiva a la estructura bdasica de la sociedad y no a
las cuestiones de justicia local es lo que permite concluir, segin
dicho autor, que dicha doctrina no es una doctrina comprensi-
va. Tal argumento resulta trascendental para sortear el primer
obstaculo presentado por la pregunta inicial {qué principios de
justicia son compatibles con una sociedad integrada por indi-
viduos con concepciones comprensivas incompatibles entre si?
Promover una concepcién politica de justicia enmarcada en una
doctrina comprensiva lleva, necesariamente, a la opresiéon de
aquellas doctrinas incompatibles con la oficial (tal como ha su-
cedido a lo largo de gran parte de la historia de la humanidad).
Para evitar tal cuestién, concluye Rawls, debe promoverse, un
sistema de distribucién de derechos y obligaciones aplicables
s6lo a la estructura bésica y, luego, el mismo debe ser compa-
tible, cuanto menos en el nivel que pretende aplicarse, con las
diferentes doctrinas que conviven en una sociedad democritica.

1.3 La posicion original

Hasta aqui sabemos que se pretenden encontrar principios
de justicia que sean compatibles con una sociedad caracterizada
por un pluralismo razonable y que, para ello, los principios de
justicia politica deben aplicarse exclusivamente a la estructura
basica de la sociedad. El paso siguiente es el de determinar el
mecanismo por el que se van a establecer los principios de jus-
ticia que van a regir a dicha sociedad. La inclinacién habitual
de las distintas doctrinas comprensivas es recurrir a Dios, la re-
ligién, alguna concepcién moral, el derecho natural, etc. Por el
contrario, Rawls considera que ninguna de estas respuestas es
adecuada, pues estima que la forma correcta para establecer los
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términos equitativos de la cooperacion social es mediante un
acuerdo alcanzado por todos los que participan en ella.

Nuevamente, el motivo de optar por dicho mecanismo
para la determinacién de los principios de justicia, responde a
la pluralidad de concepciones comprensivas vigentes en una so-
ciedad democratica. En ella, los ciudadanos no pueden convenir
en ninguna autoridad religiosa o moral, o en un orden moral de
valores o en los dictados del derecho natural, pues, dado el plu-
ralismo razonable, siempre existirian grupos cuya concepcion
de justicia entraria en contradiccién con la estatal, de modo que
para sostener una concepcion tal de justicia politica deba recu-
rrirse a la opresion.

Ahora bien, la aceptacion de la tradicién contractualista
estd lejos de ser pacifica, entre otras cuestiones por la siguiente:
se sabe que, en las negociaciones y en los acuerdos, es frecuente
la falta de igualdad entre las partes ya que existen personas que
se encuentran en una posicién de mayor fuerza o ventaja que
otras, viéndose por lo tanto, restringida la posibilidad de llegar
a un acuerdo justo a causa de la asimetria en que se encuentran
las partes.

A modo de ejemplo: si una sociedad dada, actualmente,
pretende acordar los términos de cooperacién por los cuales se
van a determinar los derechos y las obligaciones de sus miem-
bros, indudablemente, existen algunos de ellos con mas privile-
gios que otros (blancos sobre negros, hombres sobre mujeres, ri-
cos sobre pobres, empresarios sobre trabajadores, etc.) que van
a impedir que se llegue a un acuerdo equitativo.

Entonces, para que el pretendido acuerdo se genere bajo
las condiciones adecuadas, que requieren situar simétricamente
a personas libres e iguales (sin permitir que algunos puedan ne-
gociar con los demds desde posiciones no equitativas de ventajas
y excluyendo cualquier medio que tenga que ver con amenazas
de fuerza y coercién, engano y fraude) se recurre a la idea de la
posicién original. En la misma, a los participantes del acuerdo,
se aplica lo que Rawls denomina un velo de ignorancia por el
que se impide que los mismos conozcan las posiciones socia-
les, las doctrinas comprensivas particulares, el grupo étnico, el
sexo, las dotaciones innatas, como la inteligencia, suyas y de sus
representados. Asi se logra evitar que las desigualdades que fue-
ron resultado de los procesos socio-histéricos distorsionen los
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términos del pacto y, por otro lado, se asegura que las decisiones
tomadas por los miembros sean imparciales ya que los sujetos
no van a estar influenciados por los intereses de un grupo en
particular.

A las doctrinas contractualistas se le formulan otras obje-
ciones: ¢Alguno de nosotros participé alguna vez de un pacto
social? ¢Podemos encontrar dicho pacto escrito y firmado en
algtn lugar? Entonces ¢En algin momento, se suscribié dicho
pacto? ¢Podrian los miembros actuales de una sociedad arribar a
un acuerdo tal? Es claro que nunca, hasta donde se tiene conoci-
miento, los miembros de una sociedad se obligaron mediante un
contrato destinado a fijar principios de justicia que rijan la vida
politica de la misma. Dado que nunca hubo tal acuerdo y que
ninguno de nosotros suscribié contrato alguno, no existen clau-
sulas que sean exigibles para nadie, entonces {por qué preocu-
parse por el contenido de cldusulas que no nos obligan? Rawls,
conciente de estas cuestiones, afirma que en rigor de verdad di-
cho acuerdo es hipotético, porque preguntamos ¢qué podrian
acordar las partes, o qué acordarian?; no histérico, porque no
supone que el acuerdo se haya alcanzado alguna vez o que pu-
diera alcanzarse alguna vez realmente. Por tal motivo, los argu-
mentos antes esgrimidos parecen preocuparle poco, pues para él
dicho mecanismo es un experimento mental que puede ser util
para constatar si determinados principios de justicia propuestos
son justos o no.

Retomando la pregunta inicial, dentro de las sociedades
actuales, un hecho permanente que encontramos en las mismas
es la pluralidad de visiones religiosas, filos6ficas y morales en-
contradas, no obstante lo cual, esto no debe ser un obsticulo
para arribar a una concepcién politica compartida por dichas
personas (una especie de acuerdo sobre minimos respecto de las
esencias constitucionales).

1.4 Consenso entrecruzado

Dicho fenémeno, que venimos denominando el hecho del
pluralismo razonable, implica que no existe en una sociedad una
tnica doctrina comprehensiva en la que se pongan o puedan
ponerse de acuerdo para dejar sentadas la cuestiones fundamen-
tales de la justicia politica, y que a pesar de la pluralidad de
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doctrinas, las mismas pueden convivir en el marco de una doc-
trina politica que sea aceptada por todos. Asi, en una sociedad
bien ordenada la concepcién politica es afirmada a través de
lo que llama un consenso entrecruzado razonable. Con ello se
pretende reafirmar lo dicho, es decir, que la concepcién politica
es apoyada por doctrinas religiosas, filos6ficas y morales razo-
nables, aunque incompatibles.

Resulta evidente que en una sociedad con las caracteris-
ticas sefialadas, si el Estado pretende basar sus principios de
cooperacién social en una concepcién comprensiva, dicho co-
metido sélo se puede lograr mediante una imposiciéon opresiva
de la fuerza incompatible con la democracia y, dado que en un
régimen democritico no puede utilizarse el poder del Estado
para erradicar la diversidad, es necesario recurrir a una concep-
cién politica de justicia que sea capaz de ganarse el apoyo de un
consenso entrecruzado razonable que sirva de base publica de
justificacion.

Segin Rawls, la justicia como imparcialidad goza de tres
caracteristicas que permitirian concluir en un consenso entre-
cruzado que contenga a diferentes visiones comprensivas: sus
exigencias se limitan a la estructura bésica de la sociedad, su
aceptaciéon no presupone ninguna visiéon comprehensiva parti-
cular y sus ideas fundamentales son familiares y proceden de la
cultura politica publica.

1.5 Los principios de justicia

En este contexto, el paso siguiente es el de determinar los
principios de justicia destinados a regir los derechos y libertades
y a regular las desigualdades sociales. Para ello, el autor propone
dos principios:

a) Cada persona tiene el mismo derecho irrevocable a una
esquema plenamente adecuado de libertades bdsicas iguales que
sea compatible con un esquema similar de libertades para todos
(principio de libertad), y ;

b) Las desigualdades sociales y econémicas tienen que sa-
tisfacer dos condiciones:

- en primer lugar, tienen que estar vinculadas a car-
gos y posiciones abiertos a todos en condiciones de igualdad
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equitativa de oportunidades (principio de igualdad equitativa de
oportunidades);

- en segundo lugar, las desigualdades deben redundar en un
mayor beneficio de los miembros menos aventajados de la socie-

dad (principio de diferencia).

El orden de la enunciacién pretende reflejar una primacia
del primer principio respecto del segundo, lo cual implica que
el segundo principio debe aplicarse dentro de un marco institu-
cional que respete el primero. Es decir, una libertad basica s6lo
puede sacrificarse en aras de otra libertad bésica y nunca para
proteger intereses economicos de la sociedad o de algin indivi-
duo en particular. Por otro lado, dentro del segundo principio,
el principio referido a la igualdad equitativa de oportunidades
es previo al principio de diferencia. Esta prioridad significa que,
al aplicar un principio (o al ponerlo a prueba en los casos di-
ficiles), se asume que los principios previos estin plenamente
satisfechos.

El primer principio establece el derecho de cada persona
a gozar de un esquema de libertades basicas que sea compatible
con el ejercicio de un esquema similar de libertades para todos.
Dicho principio es precedido por una precondicién que dispone
que deben quedar satisfechas las necesidades materiales bésicas
para poder hacer un ejercicio adecuado de las libertades. Luego
se ensaya una lista de libertades que incluyen las siguientes: li-
bertad de pensamiento y libertad de conciencia; libertades po-
liticas (derecho al voto y a participar en politica) y libertad de
asociacion, asi como derechos y libertades determinados por la
libertad y la integridad (fisica y psicoldgica) de la persona; y
finalmente los derechos y libertades amparados por el imperio
de la ley.

La igualdad equitativa de oportunidades no debe ser sélo
formal, sino que requiere de la posibilidad real e igualitaria de
acceder a cargos publicos y a posiciones sociales entre quienes
compartan similares dotaciones innatas y talento y la inclinacién
y voluntad personal para hacer uso de las mismas.

Pongamos un ejemplo: imaginemos que existe una vacan-
cia en un cargo gerencial de una empresa, para el cual encon-
tramos a dos aspirantes. Si estas dos personas tienen la misma
capacidad en, supongamos, gestion empresarial, deberian tener
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la misma posibilidad real de acceder al citado cargo indepen-
dientemente de su sexo, etnia, religién, inclinacién sexual, etc.
Ahora bien, para que la igualdad en el acceso al cargo sea exi-
gible, también resulta necesario que dichas personas hayan dis-
puesto de modo similar de sus dotaciones y capacidades. Pues,
si mientras una de dichas personas se ha preocupado por utilizar
su tiempo libre para perfeccionarse técnicamente y, a lo largo de
su vida ha optado por trabajar mds tiempo a fin de avanzar en el
campo profesional, y el otro prefirié trabajar lo justo y necesario
para poder vivir y destinar su tiempo libre para tocar la guitarra,
actividad que le genera un significativo placer, sin lugar a dudas,
éste tltimo no podria impugnar el acceso de la primera persona
al cargo con el argumento de que se le ha violado el principio de
igualdad de oportunidades.

Avancemos ahora sobre el principio de diferencia (aquel
que admite las desigualdades siempre y cuando conlleven bene-
ficios para los menos aventajados), surge la pregunta respecto
de ¢quienes son los menos aventajados? La respuesta correcta
serfa que son los que pertenecen a la clase de ingreso con las
expectativas mds bajas. Por lo que decir que las desigualdades
de ingreso y riqueza han de disponerse para el mayor beneficio
de los menos aventajados significa que ante distintos esquemas
de distribucion del ingreso debe elegirse aquel en que los menos
aventajados estén mejor que en cualquier otro.

Un ejemplo numérico servird para aclarar la cuestién:

Grupo A Grupo B Total
Esquema 1 100 100 200
Esquema 2 120 110 230
Esquema 3 115 140 255
Esquema 4 90 170 260

El ejemplo describe una sociedad x, compuesta por dos
grupos (A y B) en donde existe la posibilidad de aplicar cuatro
esquemas de distribucién que mediante un ndmero reflejan lo
que recibiria cada grupo. De acuerdo al principio de diferencia,
el que debe seguirse es el esquema 3, pues alli el grupo menos
aventajado se encuentra en mejor posicion (115), a pesar de que
en 4 los beneficios globales son mayores (260 frente a 255) y en
1y 2 las desigualdades son menores. El utilitarismo se inclinaria
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por el esquema 4, que es el que mayores utilidades medias pro-
duce, en tanto que el esquema mas igualitario es el 1.

Este principio es duramente criticado por el liberalismo
conservador. La discusion entre éste tltimo y el liberalismo de
tipo igualitario de Rawls se centra en la cuestién de la propiedad
o no de las capacidades. El liberalismo conservador eleva como
derecho fundamental la autodisposicién del cuerpo de cada per-
sona. El Estado no podria tomar medida alguna que afecte dicha
libertad siquiera en lo mas minimo, caso contrario nos encon-
trariamos ante un Estado opresor. Por lo tanto, las habilidades
innatas de los mas beneficiados en la distribucién natural de
capacidades no pueden ser apropiadas por el Estado para dis-
tribuir los beneficios de las mismas entre los que poseen capa-
cidades inferiores. Con el fin de graficar la situacién podriamos
exponer un ejemplo, propuesto por Nozick: Supongamos que
en una sociedad dada existen algunas personas que han tenido la
desgracia de nacer ciegos, pero gracias a la tecnologia, median-
te un trasplante de ojos podrian recuperar la vista. ¢Seria justo
obligar a alguno de los que poseen dos ojos y, por consiguiente,
gozan de buena vista a que donen un ojo para los ciegos puedan
ver?®! Un Estado que imponga dicha obligacion seria, sin lugar
a dudas, un Estado opresor que violaria el derecho de autopro-
piedad. Pero ¢qué diferencia, continda, existe entre obligar a
alguien a entregar un ojo y obligarlo a poner sus capacidades
a disposicion de los menos aventajados? ¢Cudl seria el justo li-
mite que debe imponerse a la actuacién del Estado? Nozick es
conciente de que la teoria propuesta por Rawls resulta aplicable
s6lo a la estructura bésica de la sociedad y no a casos de justi-
cia local, micro ejemplos. Empero, no comparte la postura de
Rawls, pues cree que para que una teoria sea consistente debe
resistir, también, las pruebas aportadas por microsituaciones.”

Por el contrario, Rawls, al justificar el principio de dife-
rencia, toma a las dotaciones innatas como un activo comin,
pues se considera que no existe un merecimiento moral respecto
del lugar que ocupamos en la distribucién de las capacidades,
pues, nadie ha hecho méritos morales para nacer con buena vis-
ta o ciego, ni inteligente u obtuso, ni hébil o torpe, ni fuerte o

61 Nozick, Robert; Anarchy, State and Utopia. 1* ed, 132 reimp., Oxord, Gran
Bretana, Blackwell Publishers, 1999.
62 Ibidem. Pag.. 204-205.
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débil por lo que no resulta justo que los beneficios de dichas ca-
pacidades privilegien exclusivamente a sus titulares, antes bien,
urge tomarlas como un activo comtn. Pero, para sortear la cri-
tica antes desarrollada, se afirma que de lo que puede disponer
el Estado es de los beneficios obtenidos por dichas capacidades
y nunca de las capacidades mismas.

1.6 Regla maximin

Sin embargo, con la “determinacién” de los principios de
justicia no termina la cuestién, sino que resulta necesario bus-
car fundamentos por los cuales se elegirian esos principios. ¢Por
qué no optar por otro principio? Para ello, Rawls compara los
principios propuestos por la justicia como imparcialidad y el
principio de diferencia con el principio de utilidad media, que se
inclina por lograr el mayor bien agregado a todos sus miembros.

Para demostrar la preferencia de los principios desarrolla-
dos por la justicia como imparcialidad por sobre el de utilidad
media (o cualquier otro que quiera utilizarse), recurre a la regla
maximin (maximum minimorum). Mediante la misma se afirma
que deben detectarse los peores resultados posibles de cada al-
ternativa y dentro de ellos debe optarse por el mas beneficioso.

En aplicacién de dicha herramienta, si comparamos los
principios de justicia propuestos por Rawls y por el utilitarismo,
los participantes de una discusién sujetos al velo de ignorancia
optaran por los principios del primero. El utilitarismo podria
permitir violaciones a derechos y libertades bésicas que dentro
del esquema de Rawls no son negociables. Imaginemos la si-
guiente situacién: en una sociedad existe una minoria étnica A
muy poco numerosa. El resto de los miembros de la sociedad,
pertenecientes a otra etnia, B, deciden esclavizar a los primeros,
tal decision les genera un grado de bienestar muy alto, a punto
tal que es superior al bienestar arrebatado al grupo explotado.
El utilitarismo podria llegar a justificar tal medida, en tanto que
el liberalismo rawlsiano la rechaza por completo. Sigamos ejer-
citando nuestra imaginacién, ahora estamos en la posicién ori-
ginal, bajo el velo de ignorancia, no sabemos a cual de los dos
grupos étnico pertenecemos y tenemos que decidir si la sociedad
de la que formamos parte va a permitir la esclavitud, y en par-
ticular la de la etnia A. Si no sabemos a cual de los dos grupos
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pertenecemos, ¢nos arriesgariamos a permitir la esclavitud del
grupo A, bajo la posibilidad cierta de que formemos parte de
dicho grupo, todo para especular con la posibilidad de que ten-
gamos un esclavo a nuestra disposiciéon? Aqui es donde la regla
maximin nos lleva a optar por la mejor entre las peores alterna-
tivas, en el caso particular, rechazar la esclavitud.

Sin embargo, las comparaciones no terminan alli, alguien
podria proponer mantener la vigencia del primer principio de
justicia y dentro del segundo principio reemplazar el principio
de diferencia por el de utilidad media. Asi se dejarian a salvo
las libertades basicas. Nuevamente, si utilizamos la citada regla,
observaremos la superioridad del principio de diferencia por so-
bre el de utilidad. Para ello volvamos a los esquemas numéricos
antes propuestos. Dijimos que el esquema 4 seria compatible
con el principio de utilidad media, ya es el que mayor bienes-
tar promedio logra, con un total de 260. Sin embargo la regla
maximin nos lleva a rechazar dicho esquema ya que los peores
resultados de los otros tres esquemas son aun mejores que lo
obtenido por el grupo A en el esquema 4 (90). Si seguimos com-
parando, podremos observar que el grupo menos aventajado en
el esquema 3 (el grupo A con 115) se encuentra mejor situado
que los grupos menos aventajados de los esquemas 1y 2 (tanto
el grupo A y B del esquema 1 con 100, como el grupo B del
esquema 2, que logra obtener beneficios por una suma de 110).
Por lo tanto, si optamos por utilizar la regla maximin seleccio-
naremos el esquema 3.

Intentemos otro ejemplo. Proyectemos una sociedad con
grandes desigualdades, pero con una produccién media muy
alta. En ella la gran mayoria de sus miembros se benefician del
bienestar obtenido como consecuencia del permanente creci-
miento econémico logrado gracias a la cooperacion social. Sin
embargo existe un grupo minoritario (grupo A) desplazado de
los beneficios, a punto tal que se podrian llegar a considerar a
quienes forman parte del mismo como personas pobres, ya que
el dinero que obtienen no les alcanza para vivir con dignidad
y a varios de ellos les cuesta conseguir un empleo. No obstan-
te lo cual los sacrificios que deben afrontar permiten gozar de
una economia fuerte, con gran crecimiento, que beneficia clara-
mente al grupo mayoritario (grupo B) de los mas aventajados.
Supongamos que esto sea consecuencia del modelo econémico
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aplicado, “exitoso” por cierto (cuanto menos para el grupo
mayoritario), que demuestra que para que una economia sea
prospera debe existir un nivel de desempleo minimo (cercano
al 3%), por lo tanto, existe un 3% de la poblacién que debera
sacrificarse en aras del bienestar del otro 97%, siendo los bene-
ficios logrados por este grupo directamente proporcionales a los
perjuicios que debe afrontar el primer grupo (es decir, mientras
mas se beneficia el grupo B, mas se perjudica el grupo A). A di-
cha sociedad (mejor dicho, al grupo mayoritario de la misma),
aplicando una doctrina utilitarista, le parece justo el modelo en
cuestion, ya que el bienestar que logra el grupo B, es muy supe-
rior al malestar causado al grupo A. Por el contrario a Rawls, en
aplicacién del principio de diferencia, dicho modelo le pareceria
injusto, pues nunca el grupo mis aventajado se puede beneficiar
a costa del menos aventajado.

Ahora bien, {qué es lo que lleva a Rawls a proponer la
regla maximin como el mecanismo que elegirian las personas en
la posicién original? Como ya adelantamos lo que llevaria a las
personas a elegir el mejor resultado dentro de los posibles peo-
res es asegurar sus intereses fundamentales, inclinados por cier-
ta aversién a la incertidumbre. Es decir, dentro de la posicién
original, en que se desconocen ciertos datos, ante la posibilidad
de elegir un principio, como el de utilidad, que permitiria que
los derechos y libertades béasicos de algunos sean restringidos en
aras de un mayor beneficio para otros (o que un grupo obtenga
ganancias a costa de otro) y elegir otro principio que asegure
un nivel de derechos y garantias satisfactorio (como los de la
justicia como imparcialidad), dado que nadie se arriesgaria a
poner en juego sus intereses fundamentales para aventurar una
solucién mas beneficiosa, lo razonable es que se opte por la ul-
tima alternativa.

Por lo expuesto, Rawls considera que su teoria, y por lo
tanto los principios de justicia propuestos, resultarian acepta-
dos por todos los miembros de una sociedad democritica in-
dependientemente de sus concepciones morales, religiosas o
filosoficas.
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2. El debate sobre el rol del Estado

Mas alld de la pluralidad de doctrinas que participaron
en las criticas a la teoria de Rawls, en el marco tempo-espacial
en que se publica La teoria de la justicia (Estados Unidos, en
1971), se produce una particular discusién con el liberalismo
conservador. Tal como quedé de manifiesto a lo largo del ca-
pitulo, el Estado que Rawls considera como ideal es un Estado
activo. Requiere de una participacién, no s6lo para proteger las
libertades baésicas, sino también para reducir las desigualdades
en la mayor medida posible, siempre que con ello se respeten los
principios de justicia. Esta caracteristica, es lo que ha llevado a
denominar al liberalismo rawlsiano como igualitario.

Respecto de los regimenes politicos que pueden llegar a
cumplir con los dos principios de justicia opina que son dos: un
socialismo liberal y una democracia de propietarios; por el con-
trario descarta al liberalismo laissez-faire, el capitalismo bajo un
Estado de bienestar y el socialismo de economia dirigida. Tanto
la democracia de propietarios como el socialismo liberal cum-
plen con los dos principios de justicia. La diferencia entre ambos
se centraria en la propiedad privada de los medios de produc-
cién: el socialismo no la permite y la democracia de propietarios
si. Rawls afirma que su teoria defiende la propiedad privada (se
encuentra amparada en el primer principio de justicia), sin em-
bargo tal defensa no implica la defensa de la propiedad privada
de los medios de produccién, pues tranquilamente se puede dar
cumplimiento a los principios de justicia bajo un régimen en que
éstos sean publicos. Por lo tanto un régimen socialista democra-
tico que respete las libertades basicas podria ser perfectamente
compatible con la justicia como imparcialidad.

De cualquier forma los sistemas propuestos implican un
fuerte intervencionismo estatal para asegurar un nivel de vida
minimo y reducir las desigualdades, lo que lleva a una afectaciéon
de la propiedad privada de las personas.

Al activismo estatal fomentado por el liberalismo de
tipo igualitario, se opone un liberalismo de tipo conservador.
Particular interés académico y politico tuvo éste debate en el
tiempo y espacio indicado. Recordemos que en dicho momento
entra en crisis el Estado de bienestar (que aunque segiin Rawls
no siempre respeta el principio de diferencia, parece ser mas
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cercano al modelo de Estado activo rawlsiano que el capitalismo
laissez-faire, de hecho los defensores del Estado de bienestar
han visto con buenos ojos la construccion teérica de Rawls para
hacer frente al avance del neoliberalismo), contra el cual se ele-
van las primeras criticas desde los “padres” del neoliberalismo
(Friedrich von Hayek, Ludwig von Mises, entre otros). Los mis-
mos presentan firmes argumentos en oposicién a la planificacién
de la economia y al intervencionismo estatal por considerar que
tales medidas, no sé6lo eran perjudiciales para el desarrollo eco-
némico, sino que también podian conducir a un Estado opresor.

Dicha corriente tuvo su influencia en los Estados Unidos con
el surgimiento de una escuela econémica, cuyos miembros fueron
llamados los “Chicago boys”, liderada por Milton Friedman, que
impulsé una economia de mercado con intervencién estatal mi-
nima, reduccién del gasto estatal, liberalizacién de los controles,
privatizaciones, etc. En el 4mbito de la filosofia politica, una de
las mas potentes teorias que desembocan en un “Estado minimo”
es la creada por Robert Nozick en Anarquia, Estado y Utopia®.

En primer lugar debemos destacar que existe un nicleo de
coincidencias entre la teorfa de Nozick y la de Rawls (de hecho
las dos son liberales) que estd dado por el valor otorgado a las
libertades. Ambos consideran a las mismas como fundamenta-
les e indisponibles por parte del Estado, siendo la proteccion
y el respeto de las mismas una de las funciones centrales del
mismo. Sin embargo, como ya explicamos, mientras para Rawls
garantizar las libertades basicas es s6lo una de las funciones del
Estado (la otra apunta a la reducciéon de las desigualdades, que
no necesariamente resulta contradictoria con la proteccién de
las libertades), por lo que opta por un Estado activo, en Nozick
es practicamente la tnica funcién. Asi el accionar del Estado
se reduce a la proteccion de las libertades basicas y de la pro-
piedad, de modo tal que se sancionen el uso de la fuerza, la
coaccion, el fraude y el incumplimiento de los acuerdos, ni més
que eso, pero tampoco menos. Por otro lado, rechaza cualquier
tipo de activismo estatal destinado a reducir las desigualdades.
Vemos c6mo, entonces, la teoria de Nozick apunta contra lo
que en aquel momento estaba entrando en crisis: el Estado de
bienestar social.

63 En el resto del capitulo formularemos una explicacion de la teoria de Nozick
desarrollada en: Nozick, Robert. Op. Cit.
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2.1 El liberalismo conservador de Robert Nozick

Nozick, para poder fundar su teorfa, centra su atencién
en un doble problema. En primer lugar, ¢por qué optar por una
organizacién politica estatal y no vivir en ausencia de Estado?
¢Por qué no es preferible la anarquia? Y por otro lado, una vez
que demostramos la necesidad de crear un Estado, ¢Hasta dén-
de debe intervenir el mismo? {Cuéles son los limites deseables
que deben imponerse para que el mismo no avasalle derechos
individuales?

La primera, afirma, es una pregunta previa y fundamental
para la filosoffa politica, pues, si llegamos a la conclusién de
que la ausencia de cualquier tipo de organizacién estatal es la
opcién mds deseable y que, por lo tanto, debemos avanzar hacia
un modelo anarquista, luego, no tiene sentido discutir sobre los
principios de justicia que deberdn regir la vida politica de un
Estado determinado.

Para responder a esta primer cuestién parte de una situa-
cién inicial ideada por la tradicién contractualista: el Estado de
naturaleza. En dicha situacién nadie tiene derecho a dafiar a
otro, y en caso de que alguien viole ésta prescripcion las perso-
nas tienen la facultad de defender por mano propia sus derechos
naturales. Sin embargo, y sin necesidad de concebir a las per-
sonas como sujetos proclives a extralimitarse en sus derechos,
la realidad llevara a que surjan discusiones sobre el alcance y
contenido de los derechos de los particulares en las situaciones
en que surjan conflictos de intereses. Esta eventualidad llevara a
que los mds fuertes impongan sus intereses y sus interpretacio-
nes sobre la de los mas débiles.

Representémonos una situaciéon en la que una persona A
causa un perjuicio (por ejemplo choca el auto) a B. B, dado su
derecho de autodefensa, podra exigirle una indemnizacion, y si
A no tiene la voluntad de pagarla, B puede ejecutarla por mano
propia. Pero puede suceder que A quiera indemnizar a B, pero
considere que lo reclamado por éste tltimo no se corresponde
con la realidad del perjuicio causado ya que reclama un monto
muy superior al dafio causado. Asi las dos personas entran en
una discusiéon que no va a tener fin, y al no existir un tercero
(como el Estado) que determine los derechos de cada una de
las partes, prevalecerd el mas fuerte. En tales circunstancias las
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personas débiles estardn sujetas a que en cualquier momento un
sujeto mds fuerte imponga una interpretacion de los derechos
“injusta”, pero no podra hacer nada para evitarlo.

Para prevenir tales desventajas, los sujetos tenderdn a aso-
ciarse en organizaciones de mutua proteccién, de modo tal que
si no pueden hacer valer sus derechos por mano propia, la orga-
nizacién actiie en su nombre.

Sin embargo, los problemas que debian afrontar los parti-
culares afectardn también a las asociaciones: ¢Qué sucederia si
dos asociaciones, a causa de la disputa entre dos de sus miem-
bros, no se ponen de acuerdo respecto de los derechos de los
mismos? Imaginemos un caso algo mds extremo que el anterior:
A (que forma parte de la asociacién 1) es acusado por B (que
forma parte de la asociacién 2) de haber matado a su hijo, por lo
que pretende que A sea condenado con la mas dura de las penas
(pongamos la pena de muerte o la prisioén perpetua). La asocia-
cién 1, de la que forma parte A, estd convencida que él no ha
cometido el delito, por lo que no va a permitir que 2 le imponga
sancién alguna. ¢Como se resuelve el conflicto? Nuevamente va
a predominar la asociacién mais fuerte.

Las personas, ante la posibilidad de que su vida, sus liber-
tades y sus derechos sean violentados injustamente, van a tender
a asociarse a aquellas entidades que sean més fuertes. Esto va a
llevar a que luego de un tiempo, y por aplicacién de los princi-
pios que regulan el mercado, las entidades destinadas a la mutua
proteccién tenderdn a especializarse y se asociaran con otras en-
tidades hasta formar grandes asociaciones y/o federaciones de
dichas entidades. El proceso continuara hasta llegar a asociacio-
nes que concentraran su poder en un territorio, excluyendo a
cualquier otra organizaciéon del mismo. Asi, por un proceso de
mano invisible, se constituyen verdaderos monopolios.

Esto desemboca en lo que Nozick denomina Estado ul-
traminimo. Se trata de un cuasi Estado, que no llega a ser tal
porque existe la posibilidad de que todavia haya personas fuer-
tes que no quieran asociarse a ninguna de éstas organizaciones
y que ejerzan el derecho de autodefensa de modo personal. Ello
lleva a que el Estado ultraminimo carezca de las condiciones
esenciales requeridas por la teorfa politica para que una organi-
zacién sea considerada un Estado.
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En primer lugar, carece del monopolio legitimo en el uso
de la fuerza en un territorio dado, pues si subsisten personas que
hacen valer sus derechos por mano propia en forma legitima, no
puede hablarse de una exclusividad de la organizacién en el uso
de la fuerza.

En segundo lugar, habra personas (quienes no pagan por
los servicios de proteccién por ejercer el derecho de autodefensa
de modo personal) excluidas de la proteccién de la asociacién
de proteccién. Se supone que en un Estado todos tienen el dere-
cho a ser protegidos por el sistema de justicia, por el contrario,
en un Estado ultraminimo, quien no paga para asociarse al mis-
mo y cumple con las obligaciones establecidas, queda excluido
de la proteccién otorgada por la organizacién en cuestién. Por
lo tanto, todavia no se dan las condiciones necesarias para poder
afirmar que estamos frente a un verdadero Estado. Lo dicho se
lograra cuando todas las personas que habitan un territorio for-
men parte de la asociacion existente en el mismo.

No obstante lo cual, en dicha etapa, opina Nozick, estin
dadas las condiciones para que los Estados ultraminimos pasen a
ser Estados minimos (se trata de la formacién de un Estado que
cumple con los requisitos para ser tal, monopolio en el uso de
la fuerza y servicio de proteccién a todos los sujetos que habi-
tan en su territorio, pero cuyas funciones no exceden las de un
Estado ultraminimo). {Cémo se da este paso? Las asociaciones
desconfiaran de los procesos utilizados por los particulares no
asociados para determinar sus derechos en caso de conflicto con
un sujeto asociado. Por ello, y ante la posibilidad de que los
mismos no sean adecuados, las asociaciones tenderdn a pro-
hibir, dentro de su territorio, cualquier tipo de proceso para
dirimir derechos que no sea el implementado por ella misma.
Esto causa inconvenientes a los individuos no asociados ya que
no se encontraran facultados para aplicar los mecanismos que
consideren justos para dirimir sus controversias con las per-
sonas asociadas. Entonces, para compensar tales perjuicios las
asociaciones se encontrardan moralmente obligadas a ofrecer sus
servicios a quienes todavia estdn excluidos de ellas. Asi tende-
rdn a incorporar a las citadas personas a la asociacion, para ello
las obligaran (o mejor dicho les prohibirdn ejercer sus derechos
por mano propia) y las compensardn por las pérdidas genera-
das. Asi es como llegamos, sin necesidad de recurrir a la teoria
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contractualista, antes bien gracias a un dispositivo de mano in-
visible, a la constitucion de un Estado.

La pregunta siguiente es: ahora que tenemos un Estado
minimo, que se preocupa por proteger la libertad y la propiedad
legitima de las personas, ¢Por qué no avanzar hacia un Estado
mds activo? ¢Por ejemplo hacia el modelo de Estado propuesto
por Rawls? ¢O un Estado de Bienestar? ¢Por qué el Estado no
debe tener mas funciones que proteger a las personas del uso ile-
gitimo de la fuerza, el engano, el fraude y el incumplimiento de
las obligaciones asumidas? ¢Cudl serfa el problema de imponer
un modelo de Estado que se preocupe por reducir las desigual-
dades, o de eliminarlas?

Nozick parte de la idea de que ninguno de los derechos
individuales que los sujetos gozan en el Estado de naturaleza
pueden ser eliminados por el Estado bajo el pretexto de pro-
teger un interés general superior. Partiendo de ésta premisa
intenta demostrar cémo aquellos Estados que vayan mas alla
de las funciones de un Estado minimo llevardn, necesariamen-
te, a un Estado opresor que viole los derechos fundamentales
de las personas, principalmente la vida, la libertad y la propie-
dad. Aqui es donde se enfrenta con el liberalismo igualitario de
Rawls. Considera que éste tltimo (y cualquier otra doctrina que
propugne un Estado activo) se extralimita en las funciones del
Estado. Recordemos que para el liberalismo una de las principa-
les funciones estatales era la de proteger las libertades basicas,
pero, al extralimitarse en sus competencias, un Estado, como
consecuencia de su intervencién y activismo, puede terminar
violentdandolas.

Asi es como la discusién con Rawls gira en torno al princi-
pio de diferencia. Recordemos que en la primera parte del capi-
tulo expusimos la discusion sobre la propiedad de las dotaciones
innatas que se suscita en el marco del citado principio. Segin
Nozick no existe razén alguna para redistribuir los beneficios
que cada persona obtiene de las justas transacciones realizadas,
independientemente de las diferentes capacidades de las que go-
zan las personas (tengamos presente el ejemplo contra-intuitivo
sobre la copropiedad de una parte del cuerpo: un 0jo).

Como derivacién del derecho de autopropiedad (derecho
a disponer libremente del propio cuerpo y de lo obtenido legi-
timamente por él), si el derecho de propiedad sobre una cosa es
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obtenida en forma legitima, segiin Nozick, no existe motivo va-
lido para que el Estado aplique un modelo de distribucién que
la restrinja para redistribuir los beneficios entre los menos aven-
tajados. Para fundar su postura propone un clasico ejemplo que
expondremos bajo una versién mds actualizada. Supongamos que
en una sociedad existe un modelo de distribucién de beneficios
que tiende a ser igualitario, se trata de un esquema querido por
todos en el que todos obtienen similares beneficios (lo llamare-
mos “esquema 17). Ahora bien, en dicha sociedad existe un ju-
gador de fatbol extraordinario, posiblemente el mejor de todos
los tiempos: Lionel Messi. Se trata de un jugador que todos los
clubes pretenden fichar, atrae una cantidad importante de puablico
y su forma de jugar hace mucho mis sencillo vencer a los rivales.
Su club, con el fin de retenerlo y de estimular sus esfuerzos para
que siga desarrollando sus capacidades le propone un trato: por
cada entrada vendida en los partidos que se jueguen de local, un
porcentaje (pongamos un 25%) serd destinado al jugador. Messi
acepta el trato y el incentivo econémico hace que entrene mas ho-
ras y que juegue mejor los partidos. Juega toda la temporada para
dicho club, como acordaron el 25% del monto de las entradas
vendidas en los partidos jugados de local pasan a ser propiedad
del jugador. Al finalizar la temporada, los ingresos obtenidos por
el jugador son excepcionales, alcanzan cifras millonarias. Sin em-
bargo, afirma Nozick, nadie tendria por qué quejarse: el pablico
acepta gustoso que un porcentaje de la entrada sea destinada a pa-
garle a Messi; el club acordé libremente un contrato que lo bene-
ficia; sus companeros de equipo estdn satisfechos por contar con
un compafero que simplifica el juego y Messi acepta complaci-
damente el contrato ya que sus ganancias se vieron multiplicadas.

Asi habremos pasado de un esquema de distribucién “1” a
otro (pongamos “2”) en que los beneficios no se distribuyen de
manera igualitaria, y sin embargo, nadie tendria por qué opo-
nerse a un contrato libremente convenido por el que una per-
sona dispone de una habilidad personal que con tanto sacrificio
desarrollé. ¢Por qué deberia el Estado apropiarse de ella? ¢O
prohibir dicha clase de acuerdos? ¢O imponer medidas para re-
distribuir dichos beneficios econémicos entre otras personas?
En dltima instancia tales medidas afectarian el derecho de pro-
piedad y el de libre disposicion del cuerpo a punto tal que podria
existir una copropiedad del cuerpo de la persona con el Estado.
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Nozick considera inadmisible un Estado como el descrito,
pues se extralimitaria hasta violar derechos individuales indis-
ponibles. Por otro lado, {D6nde estaria el limite de la copropie-
dad del Estado? Si puede disponer de las ganancias obtenidas
por una persona, ¢Podria disponer también de algo mas fun-
damental como la libertad, la salud o la vida de alguien? ¢Qué
diferencia existe entre distribuir las utilidades obtenidas por el
citado jugador de fuatbol y exigirle que entregue sus piernas a
fin de que sean transplantadas a personas que nunca en su vida
pudieron caminar para que puedan hacerlo? Extrememos atn
mis el ejemplo: supongamos una situacién hipotética en que
para que una persona recién nacida pueda vivir se requiere el
trasplante de un érgano vital de otra persona de 30 afos, puesto
que ese sujeto ya tuvo la posibilidad de vivir 30 anos, ¢resultaria
razonable obligarle a que sacrifique su vida para beneficiar a
alguien que sélo lleva viviendo algunos dias?

Entonces, y para concluir, un Estado con potestades re-
distributivas (como el Estado de bienestar) conlleva el riesgo de
violaciones a derechos indisponibles por parte del Estado. Estas
reflexiones, simplificadas y resumidas al extremo, son las que
llevan a Nozick a concluir que de ningtin modo puede aceptarse
un Estado que tenga funciones que vayan mas alld de las de un
Estado minimo.
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3. Ejercicios

Explique y caracterice la posicién original en Rawls.

{Cuales son los principios de justicia propuestos por
Rawls?

¢Qué sucede en caso de conflicto entre principios?
¢Alguno de ello prevalece por sobre el otro?

¢Qué motivaria a las personas a optar, en la posicién
original, por dichos principios y no por otros?

Supongamos que en un Estado X se presenta la siguien-
te discusion: como se sabe, los recursos dinerarios del
mismo son limitados, por lo que al momento de deter-
minar a qué obras publicas se va a destinar dicho di-
nero se genera un conflicto de intereses. Imagine que
el sistema de salud publica estd totalmente colapsado
por falta de infraestructura y por encontrarse la misma
en pésimo Estado, lo mismo sucede con la educacion
publica. Sin embargo, los gobernantes deciden desti-
nar el dinero a construir canchas de fatbol, de tenis y
de golf, pues también existe un déficit importante en
materia de esparcimiento y tal medida genera un alto
grado de aceptacion pablica. A la luz de los principios
de justicia, équé criticas le formularia a tal decisién?

En un momento dado el gobierno de un Estado decide
eliminar el derecho a votar, a asociarse para formar
partidos o agrupaciones politicas y restringe la liber-
tad de expresion, ello con el fin de perpetrarse en el
poder. Para justificar la decision se afirma que: A)
Dicho gobierno es el mas exitoso de toda la historia
de ese Estado en materia econémica, en pocos anos ha
logrado un desarrollo sin precedentes logrando bene-
ficios extraordinarios, y la tnica forma de mantener
dicho crecimiento es con la perpetracién del grupo
que ejerce el poder. B) A esto se le suma una fuerte
politica redistributiva que beneficia claramente a los
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grupos menos aventajados. Y C) Lo que se busca es
avanzar hacia un una sociedad igualitaria. Dé argu-
mentos a favor y en contra de dicha medida basandose
en: el principio de utilidad media, el principio de dife-
rencia, el modelo de justicia propuesto por la justicia
como imparcialidad, el modelo de Estado minimo y
cualquier otro modelo de justicia que se le ocurra.

7. En un debate presidencial discuten 5 candidatos, en el
mismo se genera una polémica respecto de las medi-
das de redistribucién que debe llevar a cabo el Estado,
lo que lleva a los candidatos a manifestar lo siguiente:

-Candidato 1: “No existe justificaciéon valida para que el
Estado despoje de los bienes legitimamente obtenidos por los
individuos para redistribuirlos entre los que menos tienen. Pues
la propiedad de las personas es un derecho indisponible por el
Estado y de ningtin modo puede ser restringida para disminuir
las desigualdades econémicas”.

-Candidato 2: “En esta materia mi gobierno tendra una
politica opuesta a la que pretende imponer el anterior candida-
to, sin duda alguna, las mayores ganancias de los empresarios no
pueden perjudicar a los trabajadores, deben redistribuirse a fin
de reducir las desigualdades, es el tinico fundamento vélido para
poder justificarlas”.

-Candidato 3: “Disiento por completo con el candidato 2,
pues no existe razén alguna para que los empresarios obtengan
mayores ganancias que los trabajadores, tal situacién evidencia
la explotacién que se produce dentro del sistema capitalista por
parte del primer grupo hacia el segundo. La desigual distribucion
de los beneficios sociales es injustificable de cualquier modo”.

-Candidato 4: “Yo creo que si una persona muy inteligente
opta por dedicarse al comercio y utiliza sus capacidades para ob-
tener beneficios econémicos, el Estado no puede tomar medidas
que afecten los beneficios obtenidos a fin de destinarlos a me-
didas redistributivas. Por ejemplo, crear un impuesto a la renta
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con el fin de destinarlo a la construccion de viviendas sociales o
a mejorar la educacion publica es totalmente ilegitimo”.

-Candidato 2: “Tal decisién no seria ilegitima de ningu-
na manera, antes bien se trata de una medida que urge tomar
ya que contribuiria, no s6lo a reducir injustas desigualdades,
sino que también permitiria asegurar una equitativa igualdad de
oportunidades”.

-Candidato 5: “Estoy en desacuerdo con todos los anterio-
res opinantes, considero que lo que el Estado debe asegurar es,
mediante politicas redistributivas, un nivel de vida minimo que
incluya vivienda digna, acceso a la salud y educacién de calidad,
una alimentacién adecuada y derechos de la seguridad social,
entre otros. Siempre que asegure éste piso, luego las desigualda-
des no son un problema, antes bien pueden llegar a justificarse
si es que resultan necesarias para que los grupos empresarios
inviertan en nuestro pais y asi logremos un mayor desarrollo
econémico.”

Las siguientes teorfas y corrientes doctrinarias pueden re-
presentar (en mayor o menor medida) las posiciones adoptadas
por los candidatos, ubiquelas segtin su afinidad: principio de
diferencia, socialismo, igualitarismo perfecto, Estado minimo,
justicia como imparcialidad, Estado de bienestar, neoliberalis-
mo. Agregue cualquier otro calificativo que considere adecuado.

8. El siguiente gréfico (figura 1), un eje cartesiano, esta
conformado por el eje de las “y” que representa al gru-
po menos aventajado en la distribucién de los benefi-
cios que surgen de la cooperacién social y el eje de las
“x” que representa al grupo mads aventajado. La linea
recta que se inicia en O y que forma un dngulo de 45°
representa un modelo de distribucién de perfecta igual-
dad, ya que por cada unidad que logre el grupo menos
aventajado (GmA), logrard una unidad el grupo mais
aventajado (GMA). En la curva “P” pueden detectarse
distintos esquemas de distribucién de beneficios (tres
de ellos sefialados con puntos) que se corresponden
con distintos principios de justicia. Indique cual de los
puntos seria compatible con el principio de diferencia,
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cual con el de utilidad media y cual representa un es-

+ 4 <« » . b
quema de explotacion “feudal” destinado a beneficiar
en forma casi exclusiva a los més aventajados.

Figura 1

y =GmA

45°

x =GMA
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1. Introduccién

En el presente capitulo analizaremos brevemente algunas de
las posiciones contemporaneas acerca de la relacién entre Poder,
Estado y Derecho que sirven como marco para pensar la expe-
riencia de las précticas juridico politicas que se dan en el Estado
Constitucional actual. Iniciaremos por las posiciones denomina-
das como “critica juridica” que engloba distintas tendencias tan-
to por sus metodologias como por sus origenes geograficos. No
obstante veremos que todas ellas ofrecen una lectura sintomadtica
de lo que llamamos “el malestar en la cultura juridica” y pueden
sintetizarse algunos postulados comunes a las mismas.

Luego pasaremos revista a las caracteristicas del llamado
“neoconstitucionalismo” y finalmente al “garantismo juridico”
en su version especifica propuesta por el jurista italiano Luigi
Ferrajoli.

2. Critica juridica. Distintas corrientes

2.1 Los contextos de origen, la conmensurabilidad y la
circulacion tematica de las corrientes criticas

Las corrientes que podemos calificar como integrando
la Critica Juridica o Teoria Critica del Derecho, expresan un
malestar de la cultura juridica contemporanea. Empecemos en-
tonces por algunas imédgenes, postales de los desolados escena-
rios y paisajes de este malestar que reclama otras politicas del
derecho:
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“En el terreno de la ensefianza, por ejemplo, la contradic-
cién entre...la respuesta que permiten dar las instituciones escola-
res por un lado y el mercado de trabajo por el otro se hace drama-
tica. Millones de jévenes ven como se degrada progresivamente el
sistema de la ensefianza y, con ello, cémo se frustran sus propias as-
piraciones a obtener una calificacién e insertarse profesionalmente
en las relaciones sociales de un modo fecundo”.

“La crisis econémica. Precios que se disparan vertiginosa-
mente en un solo afio. Salarios y sueldos cuyo poder adquisitivo
resulta disminuido: millones de trabajadores que desde el creci-
miento de la sociedad esperaban un mejoramiento de sus propias
condiciones de vida contemplan c6mo se les retribuye ahora a los
niveles mas bajos, de pura subsistencia o poco mas”.

“...el ataque sistematico y progresivo a las instituciones;
en el desenfadado uso de los decretos-ley y en el desprecio por
el Parlamento...; el deliberado empeoramiento de las instituciones
fundamentales de la republica, incluso a través de los recientes
escindalos sobre la financiacién de los partidos politicos...”.5*

Estas sentencias, que parecen escritas para describir la si-
tuacioén social en la historia reciente de la Argentina o de alguno
de los paises vecinos de nuestra regién latinoamericana o la cri-
sis actual de Grecia, Espafia, Italia, Portugal o Irlanda son, sin
embargo, descripciones que se ubican en el inicio de uno de los
textos clasicos de critica juridica, una de las obras fundadoras
del Movimiento del Diritto Alternativo en Italia. Se trata de El
Estado vy los juristas de Pietro Barcellona y Giuseppe Coturri,
donde se explicaba el contexto de surgimiento de dicho mo-
vimiento como parte de una tendencia de malestar y moviliza-
cién social més vasta, que incluia a las profesiones y practicas
juridicas.

La hipoétesis de la que partimos entonces empieza a desa-
rrollarse: existe un malestar de la cultura juridica contempora-
nea que ha sido, en contextos especificos y diversos, pero com-
parables, el caldo de cultivo para el surgimiento de précticas
juridicas criticas o alternativas. “Criticas” o “alternativas”, tal
como esas mismas tendencias se han definido.

Movimientos y corrientes de juristas que tienen su ori-
gen en el activismo judicial, la abogacia popular, la academia

64 Barcellona, Pietro y Cotturri, Giuseppe. El Estado y los juristas. Fontanella.
Barcelona. 1976, Pags. 12-13.
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y la educacién juridica han reaccionado frente a los sintomas
del malestar: Uso Alternativo del Diritto, Critical Legal Studies,
Direito Alternativo, Teoria Critica del Derecho, Critica Juridica,
son algunos de los nombres de estas tendencias que expresan el
malestar de la cultura juridica contemporanea.

A partir del ciclo de movilizacién que se inicia desde fi-
nes de los afos 60 en Estados Unidos y Europa, y en especial
de la transiciéon democritica espafiola (y aqui cabe destacar el
importante papel de puente jugado por el movimiento espa-
nol de Jueces para la Democracia y de los estudios de Derecho
Alternativo, entre el pensamiento critico italiano, francés y es-
pafol y las correspondientes corrientes en América Latina, y ello
pese a la corta duracién de su activismo en la peninsula ibérica)
y las transiciones en Argentina y Brasil, se generan las condicio-
nes histéricas, diversas pero conmensurables, de emergencia de
estas corrientes.

En efecto, el uso alternativo del derecho europeo (Italia,
Espaiia, Francia principalmente), es marcado por el ciclo de mo-
vilizaciones sociales que tienen como emblema el Mayo Francés,
las luchas obreras y sus secuelas que acompafiaron todo el pri-
mer lustro de los afios 70. En Italia en particular, se registra el
desnivel entre la constitucién socialmente avanzada de 1947 y
la pervivencia de précticas juridicas que se apoyan en la legali-
dad fascista remanente o de corte liberal, contradictorias con los
principios constitucionales.

En Espana, la recepcion de estas corrientes juridicas criti-
cas se realiza al calor de las necesidades de politicas del derecho
democraticas e igualitarias, que sirvieran para desmontar la le-
galidad del régimen franquista que golpeaba sobre la transicién
como una pesada hipoteca.

En los Estados Unidos de Norteamérica, el movimiento
critical legal studies surge a principios de los 70 como heredero
de la tradicién de luchas por los derechos civiles de la pobla-
cién afroamericana, del movimiento pacifista contra a la guerra
de Vietnam, y como reaccién frente al belicismo de la politica
exterior Estadounidense; adquiriendo un caricter fuertemente
critico de los limites de las politicas liberales y polémico frente
al prestigio cultural de las academias juridicas Estadounidenses,
consideradas como reproductoras del statu quo.
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En América Latina, el fracaso de la via chilena al socialis-
mo llevada adelante por el gobierno de la Unidad Popular,®® que
intent6 construir el socialismo manteniendo y transformando
“desde adentro” la legalidad del Estado de derecho, fue un re-
vulsivo que marcé el inicio de los estudios juridicos criticos o
alternativos y el correspondiente didlogo con las corrientes eu-
ropeas y anglosajonas, generando las primeras reflexiones criti-
co-juridicas en la década de los afios 70. Por ejemplo, en nuestro
pais, la reflexién madura de un Arturo Sampay en Constitucion
y Pueblo®®, o en Chile del propio Eduardo Novoa Monreal,
que debe exiliarse en México como consecuencia del golpe de
Estado contra el gobierno de Salvador Allende en 1973.

Las transiciones democriticas en Brasil (1985) y Argentina
(1983), cada una de ellas con sus particularidades y problema-
ticas especificas, fueron el telén de fondo del desarrollo -mas
plural, vasto y arraigado en las pricticas juridicas de magistra-
dos, abogados populares y académicos en el caso brasilefio, y
mads restringido al 4mbito filoséfico y tedrico en el argentino-,
de las perspectivas criticas. Aqui, al choque entre las politicas
del derecho requeridas por los procesos de democratizacién con
la legalidad y las practicas heredadas de las autocracias milita-
res, se sumaba una realidad de desigualdad social extendida a
las mayorias populares en el caso brasileno. Mientras que en
Argentina, a la destruccion del perfil industrial y productivo del
pais, se sumaba el genocidio de una entera generacién de mili-
tantes y cuadros sociales.

Razén por la que el discurso critico y la préctica alternati-
va més enraizada en sociedades como la argentina o la chilena,
durante sus respectivas transiciones, se produjo verdaderamente
en términos de una revalorizacién del discurso de los derechos
humanos y de la democracia, mis que a través de una reflexion
0 unas préacticas alternativas encuadradas en otro tipo de pen-
samiento mads sofisticado. En nuestro pafs, el desarrollo critico
tedrico se produjo en grupos reducidos de cultores de la filoso-
fia del derecho y la epistemologia juridica critica, que han hecho

65 Este fracaso fue debido a complejos factores, entre los cuales, la feroz re-
sistencia de la burguesia y las empresas transnacionales y su brazo armado en las
Fuerzas Armadas, con la complicidad de agencias del gobierno Estadounidense, fueron
decisivos.

66 Sampay, Arturo. Constitucion y pueblo. Cuenca. Buenos Aires. 1974,
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importantes contribuciones desde la reflexién. Se trata del gru-
po de la Universidad de Buenos Aires que integraban Enrique
Mari, Alicia Ruiz, y Carlos Carcova, entre otros. También en el
campo de la criminologia critica y del derecho penal minimo.

Es asi, que uno de los autores espafoles afines al alter-
nativismo juridico, el iusfilésofo granadino Modesto Saavedra,
describe esta expansién de la cultura juridica critica a partir de
una conmensurabilidad de sus contextos de emergencia: por el
lado europeo, el caricter excepcional del momento politico de
fines de los 60 y principios de los 70 que marcaba en Francia y
en Italia la hegemonia de una nueva izquierda politica y cultural,
y que coincidia en Espafia con el declive del régimen franquista
y el comienzo de la transicion democratica. Una avanzada cul-
tural y politica progresista que contaba entre sus referentes a
numerosos jueces y abogados criticos, y que por lo tanto estaba
“dispuesta a trasladar la lucha ideolégica y politica a las insti-
tuciones, incluso a las instituciones judiciales, aprovechando los
resquicios democrdticos permitidos por el ordenamiento juridi-
co (sobre todo en el caso de Italia, permitidos por parte de la
Constitucion, en parte ineficaz y con un potencial extraordinario
de cambio social)”’.

Sin embargo, con el reflujo de la movilizacién social de
esos afos -que germiné sin embargo en los llamados “nuevos
movimientos sociales”: ecologistas, feministas, pacifistas, etc.-,
y la confianza otorgada a la via legislativa parlamentaria por las
fuerzas de izquierda, el alternativismo juridico muté en Europa
hacia lo que hoy se conoce como garantismo juridico y/o neo-
constitucionalismo, que podemos definir de forma provisional
-ya que en realidad son posturas vinculadas pero diversas-, como
el desarrollo por medio de la argumentacién juridica critica y el
activismo judicial, de todas las posibilidades del Estado constitu-
cional democritico y social de derecho.

En cambio, fueron diversas las circunstancias de las socie-
dades latinoamericanas, como la brasilefia, mexicana o colom-
biana, entre otras, con textos constitucionales avanzados que
connotan, sin embargo, un mundo distante de la experiencia
cotidiana de las mayorias sociales respectivas. Cotidianeidad

67 Saavedra, Modesto. Presentacion desde Europa. En: Bueno de Carvalho,
Amilton, De Carvalho, Salo (Orgs.). Directo alternativo e pensamiento juridico europeu.
Lumen luris. Rio de Janeiro. 2004. Pags. 16
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que exhibe vastos sectores sociales excluidos, minorias étnicas
oprimidas, pobreza, carencia de acceso a la tierra y a la vivienda,
carencia de servicios sociales bésicos, condiciones que fueron
motivo para que el alternativismo y la critica juridica germina-
ran de forma mucho mas duradera en algunos paises de nuestra
region.

En este cruce fue importante también la circulacién inter-
nacional de postulados semejantes en la comunidad de los juris-
tas y académicos del derecho criticos, que forman una corriente
sin duda minoritaria pero activa y que permitié el intercambio
de experiencias entre europeos y latinoamericanos en torno al
derecho alternativo y la critica juridica®.

Estos escenarios o contextos de surgimiento de las corrien-
tes criticas o alternativistas, siendo variados, dejan espacio sin
embargo para la comparabilidad y la semejanza de las problema-
ticas y perspectivas planteadas. Algunas de estas problematicas
comunes que en sus distintos contextos concitardn la preocupa-
cién tedrica y el activismo de estas corrientes pueden esbozarse
a grandes rasgos, y de forma preliminar, en las siguientes:

- Las distancias entre la narracién constitucional y la reali-
dad social, politica y juridica cotidiana.

- Las condiciones de posibilidad adversas para el ejercicio
de los derechos declarados para numerosos sectores sociales.

- El caricter opaco y ritualista del derecho y las practi-
cas juridicas, que dificulta a los grupos sociales mas desfavore-
cidos, el conocimiento y ejercicio de los derechos y el acceso a
la justicia.

- El correspondiente caricter de los juristas de Estado y/o
de mercado, como conformadores de una verdadera “casta”
sacerdotal, -tal el término utilizado por Barcellona y Coturri,
como veremos-, dotada del monopolio del saber juridico,

68 Asi por ejemplo, el trabajo de Oscar Correas a través de su revista Critica
Juridica, y de Jesus Antonio de La Torre Rangel, a través de la difusion de experiencias
de uso alternativo del derecho en México; los congresos de Direito Alternativo, orga-
nizados por la Universidad Federal de Santa Catarina en Brasil; el trabajo de Servicios
Juridicos Populares y la publicacion de obras criticas a través de su editorial, del Instituto
de Servicios Legales Alternativos (ILSA) de Colombia; las cuatro ediciones del programa
de Maestria en Teorias Criticas del Derecho y la Democracia en Iberoamérica, dirigida
por Joaquin Herrera Flores y David Sanchez Rubio en la Universidad Internacional de
Andalucia, por citar sélo algunos ejemplos importantes, han sido fundamentales en esta
fecundacion mutua e intercambio de experiencias.
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ejercido preponderantemente al servicio de los intereses estata-
les y/o mercantiles.

- Una teorfa del derecho que desde sus presupuestos idea-
listas acriticos, sean positivistas o provenientes de alguna varian-
te del iusnaturalismo, proclama la desconexién del derecho de
sus contextos sociopoliticos, su cierre, sistematicidad y plenitud
hermética. M4s atin, la creencia en la objetividad de sus conteni-
dos y en la posibilidad de encontrar siempre procedimientos de
adjudicacién rectos y apropiados al caso concreto, transforman-
do en realidad bajo esta justificacién, al derecho y los juristas, en
maleables instrumentos de intereses al servicio de la reproduc-
cién del statu quo.

- La educacion de los profesionales del derecho que tiende
a reproducir estas funciones de forma acritica, “fabricando” los
operadores que dicho modelo de prictica juridica requiere.

- Todas estas corrientes tienen en comun definirse en con-
tra de una préactica y unas teorias juridicas dominantes que son
consideradas cémplices de una cierta funcién reproductiva de
las relaciones y las situaciones sociales consideradas injustas. Los
juristas aparecen entonces, como protagonistas de unas practi-
cas burocréticas e intelectuales que reproducen un uso tradicio-
nal o normalizado del derecho, que consolida las relaciones de
fuerzas sociales existentes.

El derecho, en general, es visto como un obsticulo al
cambio social, tal la célebre tesis de Eduardo Novoa Monreal,
en la obra homénima que es otro de los textos fundadores del
malestar de la cultura juridica, en este caso en el contexto lati-
noamericano y mas especificamente mexicano: “...mientras la
vida moderna tiene en nuestros paises un curso extremadamente
movil,...el derecho tiende a conservar formas que, en su mayor
parte, se originan en los siglos XVIII y XIX, cuando no en el de-
recho de la Antigua Roma, con lo que se manifiesta enteramente
incapaz de adecuarse eficientemente a las aspiraciones norma-
tivas de la sociedad actual. Esto puede advertirse en la mayor
parte de los paises que constituyen nuestro horizonte cultural,
pero cobra mayor importancia en los paises latinoamericanos, en
los cuales se comprueba de modo particularmente agudo la sub-
sistencia de enormes diferencias en la distribucién de la riqueza
y la existencia de una enorme masa, ampliamente mayoritaria,
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colocada en posicion de menoscabo, victima de la desnutricion,
carente de vivienda, falta de educacion y de atencion médica™®.

Y en ese uso tradicional o privilegiado del derecho, apare-
ce la practica usual y funcional de los juristas, que se puede com-
prender glosando una vez mas a Pietro Barcellona y Giuseppe
Coturri, en una cita extensa pero necesaria por representativa
del malestar al que hacemos referencia: “Se trata de una capa
de estudiosos y de prdcticos que, al amparo de las instituciones,
casi en la sombra, cumple con su oficio de “mediacion™; una
capa que, sin embargo, -silenciando quiénes son los sujetos pro-
tagonistas de la historia, las fuerzas sociales y politicas-, pretende
asumir el papel de protagonista de manera completamente auté-
noma...en la segunda mitad del siglo actual, quien se pone a leer
un libro de derecho descubre en seguida unos rasgos bastante vie-
jos. Parece como si la historia no hubiera existido; los conceptos
se diluyen en la atemporal perennidad, en vano se buscard en los
libros de derecho los grandes momentos de lucha que han signifi-
cado giros decisivos en la vida y en las concepciones de todos: los
movimientos de masas, las fuerzas reales que han determinado
las opciones, no aparecen en ellos. Pero en cambio estdn presen-
tes, todos (en las citas), los nombres de los grandes Maestros del
Derecho; y también los de sus discipulos que han contribuido al
progreso de la Idea™.

2.2 Algunas notas comunes a las tendencias juridicas
criticas o alternativas.

Una vez justificada la posibilidad de una lectura sintoma-
tica y comparada de este malestar contemporaneo de la cultu-
ra juridica que se verifica en la emergencia de estas corrientes
criticas y alternativas, corresponde analizar cuéles son las notas
comunes que las aproximan entre si, distinguiéndolas del resto
de las teorias juridicas.

1- La critica de las tendencias idealistas dominantes (posi-
tivismo, iusnaturalismo) en la formacion de los juristas y la bs-
queda de poner en crisis la forma de conexién que ellas plantean

69 Novoa Monreal, Eduardo. El derecho como obstdculo al cambio social. Siglo
XXI. México D.F. 1981, p. 15
70 Barcellona y Coturri, Op. Cit. Pag. 13.
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entre el derecho y la sociedad, sea planteando en el caso de las
distintas variantes de iusnaturalismo un vinculo trascendental
dado por un plexo de valores morales eternos de los que el or-
den positivo deriva su legitimidad; sea en la versién iuspositivis-
ta planteando la objetividad, sistematicidad y plenitud de los 6r-
denes juridicos. En esta empresa, sin duda las corrientes criticas
y alternativistas son continuadoras de tendencias de pensamien-
to juridico antiformalista anteriores, como las que significaron
el “movimiento del derecho libre”, la “jurisprudencia sociol6-
gica”, la “jurisprudencia de intereses”, el “realismo juridico” en
sus vertientes norteamericana y escandinavas, y el “socialismo
juridico” francés y aleman de fines del siglo XIX y principios
del XX.

2- Por consiguiente, las perspectivas criticas o alternativas
sostienen la necesidad de replantear la indole de las vincula-
ciones entre derecho y sociedad, mostrando el caricter hist6-
rico, politico, relacional y hétero-referente de aquél. En suma,
planteando el caracter constitutivamente impuro del derecho.
Reubicando el derecho, sin negar su autonomia relativa ni su
eficacia especifica, dentro de la totalidad social. Y esto, a tra-
vés de dos vias, a mi juicio no necesariamente excluyentes: una
fundamentacién que se genera en el pensamiento neomarxista
menos dogmdtico y que pone énfasis en la autonomia relativa
y la eficacia especifica de la instancia juridica de las formacio-
nes sociales capitalistas; y otra basada en la consideracién de las
précticas juridicas en tanto que discursivas, portadoras no sé6lo
de una funcién deontolégica y de una eficacia instrumental re-
ferida a las conductas, sino también de una funcién ideolégica y
de una eficacia simbdlica.

3- Esta reconexién del derecho con las tramas de relacio-
nes que lo forman, -y a las que al mismo tiempo contribuye a
formar-, permite dar un nuevo giro al problema de la indetermi-
nacion del derecho. Esta ya no resultard solamente de la textura
abierta del lenguaje juridico, con sus notas de ambigiiedad y va-
guedad, sino de las distintas fuerzas sociales con sus intereses y
necesidades, con sus valores y preferencias en la regulacién, por
medio del derecho, de las relaciones sociales.
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La indeterminacién surge ahora por la posibilidad de dis-
tintos usos del derecho o de la existencia de alternativas de po-
liticas del derecho. Esta indeterminacion radical del derecho,
exigird explicitar cudles son los intereses sociales a los que sirven
los usos posibles del mismo. Se trata de una indeterminacién
que va mdas alld de los procedimientos técnicos por reglas de
subsuncién formal, interpretacién y ponderacién, ya que mues-
tra como éstas también entrafian opciones éticas y politicas en-
tre principios del derecho alternativos, que revelan el caricter
politico estratégico de las practicas juridicas.

4- A partir de una perspectiva critica se defenderdn los
usos y las politicas del derecho desde las mayorias populares y
los grupos discriminados o excluidos. Es decir, una perspectiva
ex parte populi. una estrategia de confrontacién contra lo que
se considera una inercia conservadora por parte de las practicas
juridicas dominantes, cuando no lisa y llanamente “cratos cén-
tricas”, es decir, instrumentalizadoras del derecho a favor de los
centros de poder politico y econémico.

Existe por lo tanto una fuerte conexién entre la accién
social colectiva reivindicatoria, el activismo juridico, la posibili-
dad de un dinamismo de contenidos dada por la ambigiiedad o
indeterminacién del derecho, en tanto que es terreno de lucha
y su impacto en las practicas juridicas. El orden juridico es vis-
to como una creaciéon humana, y por lo tanto, imperfecta pero
perfectible a través del trabajo proyectivo y critico de los juristas
alternativos para llenar sus lagunas y disolver sus contradiccio-
nes entre el nivel constitucional y el legal y administrativo.

Ello requiere un trabajo juridico con las fuerzas sociales
populares, mas desprotegidas pero también impulsoras poten-
ciales del cambio social. El activismo judicial, los servicios ju-
ridicos populares, la alfabetizacién juridica de la poblacién, la
educacién popular en derechos humanos, mas atin la compren-
sién de la instancia juridica en el sentido comin popular y su
traducibilidad o incluso su caricter de derecho alternativo al
estatal, la preocupacién por los condicionantes sociales del ejer-
cicio de los derechos y por el acceso a la justicia y la incidencia
en las agencias publicas que determinan las politicas del dere-
cho; son todas preocupaciones compartidas por las perspectivas
criticas o alternativas.
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5- Consecuentemente, estas perspectivas comparten tam-
bién la convicciéon de la necesidad de empezar por la propia edu-
cacion juridica para modificar los procesos de formacién acadé-
mica de los juristas y que producen un modelo de profesional
reproductor del statu quo y beneficiario de su pertenencia a una
suerte de estamento privilegiado por su control del prestigio y
del poder que supone la funcién de enunciacién del discurso
juridico. En ese sentido, se proponen modificaciones profun-
das tanto en los contenidos como en las précticas educativas
juridicas para formar profesionales, docentes e investigadores,
diferentes al modelo de jurista burocratico estatal o de jurista
mercantil, que se desempefan como “intelectuales orgdnicos”
de la reproduccién de las pricticas juridicas hegemonicas.

6- Ello sobre la base de la congruente y complementaria
critica al funcionamiento de las instituciones de creacién y apli-
cacion del derecho, especialmente al poder judicial, las que son
consideradas por estas orientaciones como rituales opacos y so-
cialmente selectivos.

7- Toda esta bateria de problemadticas y aproximaciones
alternativas a la instancia y las practicas juridicas de la sociedad,
tendrd un impacto en la construccién social de los derechos hu-
manos, en tanto éstos constituyen un discurso publico dispo-
nible que contiene siempre la posibilidad de una enunciacién
expansiva, que concreta desde nuevas situaciones, necesidades y
subjetividades los principios del derecho més universales que se
dan precisamente en el drea de los derechos y de las garantias.

De ahi que, la defensa de los derechos sera la via estratégica
de entrada al campo juridico de los procesos de lucha por las plura-
les formas de entender la dignidad humana y romperén el tiempo
eterno del uso tradicional del derecho, prefidndolo de historicidad.

Las fuerzas y movimientos sociales, las organizaciones ciuda-
danas, serdn portadoras de unas culturas de los derechos que dejaran
huellas profundas y seran tanto causa como objetivo de las politicas
o usos alternativos del derecho en diversos contextos espacio-tem-
porales, entre los cuales las experiencias de América Latina tendran
un lugar destacadisimo. El malestar de la cultura juridica tendr4 una
traduccién constante en las practicas de lucha por la dignidad que se
enuncian en la forma de un discurso que reclama derechos.
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3. Neoconstitucionalismo
3.1 Introduccion

Se ha impuesto el uso de este término recientemente para
dar cuenta del hecho, compartido por numerosos fil6sofos del
derecho y doctrinarios de Derecho Constitucional, que las mo-
dificaciones producidas en las dltimas décadas sobre el modelo
o paradigma del Estado constitucional son de tal entidad que ya
puede hablarse de un Estado neoconstitucional. O quiza inclu-
so no de uno, sino de varios neoconstitucionalismos, como por
ejemplo, refleja el titulo de una reciente compilacién de articu-
los de autores europeos importantes en esta materia.”!

Conviene visualizar, sin embargo, dos caminos principales
que nos acercan a lo que sea el neoconstitucionalismo: por una
parte, una serie de fenémenos evolutivos que han tenido eviden-
tes impactos en lo que se considera un Estado constitucional,
por otra, una teoria del derecho adecuada a esos cambios, expli-
cativa y promotora de los mismos.”?

En el 4mbito de los desarrollos de la practica constitucio-
nal de las tltimas décadas, no cabe duda que los antecedentes
del neoconstitucionalismo tienen que ver con la reconexién en-
tre derecho y moral operada en torno a la crisis de la segunda
guerra mundial y la posterior consolidacion del constituciona-
lismo europeo de postguerra. Como hitos fundamentales de esa
reconexidén y de forma precursora aparecen sin duda Hermann
Heller y Gustavo Radbruch. El primero al establecer los princi-
pios juridicos integrantes de la constitucién como tendiendo un
puente entre la normatividad moral histérica de una comunidad
y la normatividad juridica destacada de la constitucién positiva,
ello porque la constitucién como texto juridico destacado se
halla incapacitada para “...establecer, de una vez para siempre,
el contenido, histéricamente cambiable en la mayoria de los ca-
sos, de las normas sociales que complementan a las juridicas”.
El reconocimiento de estos principios surge para Heller, no de
alguna variante de iusnaturalismo, sino del caricter de ciencia

71 Carbonell, Miguel. Prélogo: nuevos tiempos para el constitucionalismo. En:
Idem (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). Trotta. Madrid. 2003. Pag. 9
72 Prieto, Luis. Neoconstitucionalismo. En: Carbonell, Miguel (Coord.) Diccionario

de derecho constitucional. Porrua-UNAM. México D.F. 2002. Pag. 420/423
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de la cultura de la teoria del Estado y de la teoria constitucional,
que se visualiza mejor en “...la necesidad en que se halla la nor-
matividad juridica de ser complementada por una normatividad
social a la que se le da valor de una manera positiva...”’>.

El segundo, luego de los horrores del nacional socialis-
mo y la segunda guerra mundial, cambié su credo relativista
y positivista para afirmar el derecho como ciencia de la cultu-
ra y valorativamente plena: “el derecho es una realidad referida
a valores, un fenémeno cultural”’*. El caracter valorativo del
derecho es incorporado en la constitucién como norma fun-
damental del ordenamiento juridico. Desde la Universidad de
Heidelberg, Radbruch, reflexionando sobre la experiencia del
Juicio de Nuremberg que condené a los jerarcas nazis, apuntala
la férmula segin la cual “lex iniustissima non est lex” (la injus-
ticia extrema no es derecho). No se trataba para Radbruch de
moralizar todo el derecho positivo prescribiendo que sélo lo
justo es derecho, sino de que hay normas que, por la gravedad
o intensidad de su injusticia, no pueden valer como derecho.
Queda por lo tanto, en esos casos, descalificada la pretension
imperativista hobbesiana: “auctoritas, non veritas facit legem”
(la autoridad y no la verdad hace la ley). Sentencia del autor del
Leviatin que estd en los origenes mismos de la relacién entre
imperativismo y positivismo juridico modernos.

Mas recientemente, luego de la caida del muro de Berlin
(1989), en la circunstancia en que los tribunales de la otrora
Republica Federal Alemana se vieron abocados al juzgamiento y
condena de los jerarcas de la Repiblica Democrética Alemana
que habian ordenado disparar sobre las personas que intentaban
cruzar la frontera entre ambas republicas, -que tenia su punto
mas tristemente célebre en dicho muro-, asi como los soldados
que ejecutaron las érdenes’, un autor contemporaneo que bien
puede enrolarse en las corrientes neoconstitucionalistas, Robert

73 Heller, Hermann. Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econémica. México D.F.
1961. Pag. 275/276

74 Radbruch, Gustav. Filosofia del derecho. Ed. Revista de Derecho Privado.
Madrid. 1959. Pag. 39.

75 Fallo “Mauerschiitzen” del Tribunal Constitucional Aleman confirmé la senten-
cia penal de jefes politico militares y soldados que obedecieron las érdenes de disparar
contra las personas que intentaban cruzar desde la RDA a la RFA, teniendo como punto
mas tristemente célebre el Muro de Berlin. Dicha sentencia condenatoria apelada fue
confirmada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Marzo del 2001.
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Alexy, profesor de la Universidad de Kiel, recupera y defiende la
“férmula de Radbruch”, impugna el positivismo juridico acriti-
co, sosteniendo conexiones necesarias entre derecho y moral, y
advierte a las autoridades que asumen un “riesgo” juridico futu-
ro cuando aplican normas extremadamente injustas. Jugaria en-
tonces una pretension de correcciéon como condicién o umbral
minimo de validez juridica y del concepto mismo del derecho’®.

En resumen, el neoconstitucionalismo es el resultado de
la pretensién normativa del derecho constitucional, en tanto
que derecho sobre el derecho, frente a la experiencia del siglo
XX que ha mostrado su lado oscuro, genocidios, guerras, des-
trucciéon masiva de vidas, control sobre las conciencias , etc.;
pero que al mismo tiempo ha encontrado un tenue hilo de luz
esperanzadora en el reconocimiento de derechos humanos y
garantias fundamentales en la esfera internacional, regional y
nacional.

Frente a este panorama, el neoconstitucionalismo exige
activamente la fuerza normativa de la constitucién, como punto
de conexién entre el derecho internacional de los derechos hu-
manos y los ordenamientos juridicos positivos nacionales, ima-
gina la constitucién como el depésito cultural en movimiento
no so6lo de reglas juridicas, sino también de principios e incluso
valores constitucionalizados que tienden el puente entre morali-
dad y derecho a la hora de interpretar y aplicar el ordenamiento
juridico, o a la hora de decidir politicas del derecho. De ahi que
exija el filtrado constitucional de todas las decisiones legislati-
vas, gubernamentales, administrativas y judiciales para lograr la
eficacia de los derechos fundamentales que hacen a la dignidad
y libertad de las personas.

Pero mas alla de estos trazos gruesos comunes, no se trata
de un modelo consolidado ni tampoco homogéneo en su justi-
ficacion tedrica, que es ademds variable en funcién de los con-
textos histéricos y sociales. Pensemos por ejemplo, en la pon-
deracién de valores o bienes constitucionales en una situacién
concreta. No existe la teorfa que resuelva el amplio abanico
de situaciones, contextos y casos. Todo depende entonces de
la relaciéon entre el contenido constitucional del ordenamiento

76 Alexy, Robert. Una defensa de la formula de Radbruch. En: Vigo, Rodolfo
Luis. La injusticia extrema no es derecho. De Radbruch a Alexy. Facultar de Derecho.
Universidad de Buenos Aires-Ed. La Ley. Buenos Aires. 2004. Pag. 227
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juridico positivo, de la comunidad de los intérpretes (legislado-
res, jueces, gobiernos, abogados, etc.) de las circunstancias his-
toricas y politicas, etc. Por eso en este apartado sélo nos propo-
nemos realizar una introduccién al neoconstitucionalismo, dar
una idea de su impacto en el Estado de derecho contemporineo
y rescatar esta apertura y relacionalidad entre derecho, culturay
moral que va mis alld del positivismo decimonénico.

3.2 Principales aspectos del neoconstitucionalismo

Para ubicar de qué estamos hablando cuando menciona-
mos el neoconstitucionalismo, debemos tener en cuenta, como
lo hace Paolo Comanducci” dos aspectos fundamentales del
mismo:

1- Como conocimiento, el neoconstitucionalismo puede
analizarse en tanto que teoria, metodologia y también
tiene un aspecto ideoldgico. Presupone de forma nor-
mativa cémo debe ser el modelo constitucional.

2- Como priéctica constitucional, refleja el funcionamien-
to de unos sistemas juridico politicos que satisfacen en
mayor o menor medida, es decir de forma relativa, las
descripciones del neoconstitucionalismo como teoria
y sus requisitos como ideologia. Es el andlisis critico
de una préctica que realiza parcialmente el modelo
neoconstitucional.

Como teorfa del derecho, el neoconstitucionalismo aspi-
ra a describir los logros de la constitucionalizaciéon del orden
juridico. Para ello reconstruye un modelo de sistema juridico
resultante de la profundizacién de dicho proceso de constitucio-
nalizacién, es decir de regulacién y racionalizacién juridica del
poder politico, social y la administracién estatal, caracterizado
por las siguientes notas distintivas:

77 Comanducci, Paolo. Formas de (neo) constitucionalismo. Un andlisis meta-
teorico. En: Carbonell (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta. Madrid. 2003.
Pag. 75
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a- La constitucién dirigente e “invasora”. La constitucién
es la fuerza de imperatividad normativa, el conjunto de
normas supremas de conducta dirigidas a los érganos
de poder del Estado (competencias) y a las personas
(derechos y obligaciones)’®. Se trata de acentuar lo que
en materia de principios de derecho constitucional se
llama la supremacia constitucional (es decir, la ubica-
cién en el punto de mayor jerarquia de la pirdmide ju-
ridica reservada a las normas de rango constitucional,
por ej. arts. 5, 31, 28 de la Constitucién Argentina).

b- La positivizacién de un catdlogo de derechos funda-
mentales” y garantias en el nivel constitucional y en co-
nexién con el derecho internacional universal y regio-
nal de los derechos humanos. Por ejemplo, el 75 inc. 22
péarrafo 2 de la Constituciéon Argentina incorpora con
jerarquia constitucional una serie de instrumentos in-
ternacionales, universales y regionales de derechos hu-
manos, generando un “bloque de constitucionalidad”.
Para el neoconstitucionalismo la mdxima jerarquia nor-
mativa de los derechos es una de sus mayores garantias
a la hora de juzgar la validez de las normas inferiores
y la incorporacién en el nivel constitucional de instru-
mentos de derecho universal y regional de derechos

78 Quiroga Lavie, Humberto, Benedetti, Miguel, Cenicacelaya, Maria. Derecho
constitucional argentino. T.1. Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires. 1999.
79 Cabe aclarar sobre los términos referidos a los derechos y su campo semantico el

significado de derechos fundamentales y derechos humanos. Empezando por los derechos
fundamentales se entiende en el constitucionalismo europeo de postguerra que ellos son
los derechos positivizados por las constituciones y que son acompafnados por garantias en
sentido estricto, es decir que son exigibles judicialmente. Usualmente por ejemplo, se
diferencian en la doctrina constitucional estos derechos fundamentales de los derechos
sociales que, no siendo judicialmente exigibles, por ej. el derecho al trabajo, configuran
directivas constitucionales para la politica econdémica y social del Estado. En cambio,
como veremos en los parrafos dedicados a la teoria general del garantismo, Luigi Ferrajoli
utiliza el mismo término pero entiende por derechos fundamentales a)aquellos que son
universales en el sentido de que deben ser garantizados por igual a todas y todos, b)son
indisponibles para el Estado y para el mercado (por lo que resulta evidente que para
él la categoria incluye los derechos economicos sociales y culturales y también los de
tercera generacion: ambientales, de usuarios y consumidores de bienes y servicios, etc.).
Finalmente, derechos humanos que es el término que se utiliza indistintamente para
todas las categorias de derechos en el constitucionalismo argentino, latinoamericano y
en el derecho internacional. No obstante, en el uso europeo “derechos humanos” queda
reservado a este Gltimo ambito regional o internacional, asi por €j. se habla del sistema
europeo y del tribunal europeo de derechos humanos.

| 138



Bases practicas para la cirugia del abdomen canino

humanos (tratados, declaraciones, protocolos) exige
control de constitucionalidad y de convencionalidad
de las normas inferiores del ordenamiento.

La distincién entre principios y reglas. La constitucién
contiene no sélo reglas (normas juridicas en una termino-
logfa tradicional), sino también principios e incluso valores
en las versiones del neoconstitucionalismo que enfatizan
més la conexién entre derecho y moral. Asi, Guillermo
Pefia Freire sostiene que, “la presencia en la constitucion
del sistema de valores fundamentales que han de consti-
tuir el orden de la convivencia politica, e informar el or-
denamiento juridico, convierte a la constitucion en una
norma cualitativamente distinta del resto de las normas
que conforman el ordenamiento juridico...”*. Entre no-
sotros, German Bidart Campos, por ejemplo, incluye los
valores entre los contenidos fundamentales de la constitu-
cién que sirven de guia interpretativa de la misma: ellos,
junto a los principios, forman un puente entre legalidad y
legitimidad. Es decir que la constitucién entendida como
“superley” enmarca también las deliberaciones acerca de
y los juicios sobre la legitimidad de la practica politica y
constitucional, ademas de los de validez juridica.®!

Las peculiaridades de la interpretacién constitucional
respecto de la interpretacion legal. Esa realidad en co-
nexion histérico cultural, plena de principios y valores
que es la constitucién, impacta sobre la actividad in-
terpretativa del ordenamiento juridico que no puede
entenderse valido ni pretender ser completo sino con-
creta en sus distintos niveles de creacién-aplicacion el
mandato constitucional. De ahi que muchos autores
neoconstitucionalistas compartan la idea de la legitimi-
dad de la actividad de los jueces al interpretar y aplicar
la constitucién, pese a ser un poder contramayoritario.

Pefa Freire, Antonio Manuel. La garantia en el Estado constitucional de dere-

cho. Editorial Trotta. Madrid. 1997. Pag. 81

Bidart Campos, German. Legalidad y legitimidad. En: Bidart Campos,

Farinatti, Rajland, Slavin y Slavin. Estudios de Derecho Politico. Ediciones Suarez. Mar
del Plata. 2000. Pag. 19
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De esta forma, la teoria neoconstitucionalista se presenta
como alternativa a la teorfa iuspositivista tradicional que ya no
reflejaria la situacién real de los sistemas juridicos constitucio-
nalizados. Este deslizamiento, se produce al menos en tres as-
pectos de la teoria positivista: el estatalismo, el legicentrismo, y
el formalismo interpretativo.

El estatalismo porque el Estado aparece racionalizado
y vinculado juridicamente por el derecho de los derechos hu-
manos a nivel constitucional e internacional. El Estado ya no
serfa el maximo enunciador normativo. Como lo explica Gil
Dominguez, “como minimo, la constitucion crea un referente
indisponible de legitimidad para el ejercicio del poder politico™s>.
El legicentrismo porque la ley como fuente privilegiada del dere-
cho cede ante la fuerza normativa de la constituciéon (superley),
y ante los compromisos de derecho internacional universales y
regionales que los Estados asumen al ratificar y obligarse por
tratados internacionales de derechos humanos. El formalismo
interpretativo, porque ya no cabe hacer una interpretacién so-
lamente formal de las leyes y las normas inferiores, es decir que
se presume su validez si han sido creadas por el procedimiento y
6rgano correcto, sino que ahora hay que pasar todas las normas
juridicas por un test de constitucionalidad que exige parimetros
de validez sustancial (contenidos) y no sélo formal. De forma
tal que, de la interpretacién concebida como una mera férmula
de determinacién textual proveniente de una voluntad univoca
y homogénea (la soberania del legislador), se pasa a la interpre-
taciéon como una combinacién de principios, valores y métodos
en orden a integrar los textos en el proceso de aplicaciéon del
derecho.

El neoconstitucionalismo adopta como objeto de investi-
gacion, el modelo descriptivo de la constitucién como norma,
por tal, entiende un conjunto de reglas juridicas positivas, conte-
nidas en un documento o consuetudinarias, que son, respecto a
otras reglas juridicas, fundamentales (y por tanto fundantes del
entero ordenamiento juridico y/o jerdrquicamente superiores a
las otras reglas. Ademas se les atribuye un contenido axiolégico:
es decir su caracter fundante y superior se debe a que tienen de-
terminados contenidos a los que se atribuye un valor especial).

82 Gil Dominguez, Andrés. Neoconstitucionalismo y derechos colectivos. Ediar.
Buenos Aires. 2007. Pag. 19
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Se diferencia parcialmente del constitucionalismo cldsico por
acentuar mucho mads el objetivo de garantizar los derechos fun-
damentales, que el de limitar el poder estatal. Este cambio de
énfasis se debe a que el Estado democrético contemporaneo, a
diferencia de aquél al que se oponia el constitucionalismo cla-
sico, no es mds visto con temor y sospecha. Propugna entonces
la defensa y ampliacién del proceso de constitucionalizacion,
mas que describirlo. Destaca la exigencia de que las actividades
del legislativo y del judicial estén directamente encaminadas a la
concretizacion, la actuacion y la garantia de los derechos funda-
mentales previstos en la constitucion.

Desde el punto de vista metodoldgico, el neoconstitucio-
nalismo puede entenderse si se lo contrasta con el positivismo
metodolégico, siguiendo el célebre anilisis de Bobbio, cuando
afirma que es posible identificar y describir el derecho como es,
y distinguirlo por tanto del derecho como deberia ser. Sostiene
la tesis de la no conexién necesaria entre derecho y moral e in-
cluso la conveniencia de estudiar de esa forma el derecho, desde
un punto de vista exclusivamente interno.

El neoconstitucionalismo sostiene, por el contrario, la te-
sis de la conexidén necesaria, justificativa entre derecho y moral.
En dltima instancia, cualquier decisién juridica y en especial,
la decision judicial, estd justificada por su deriva de una norma
moral. No cualesquiera normas morales, sino aquellas conec-
tadas con el orden juridico positivo a través de los principios y
valores constitucionalizados. Los principios del derecho, opera-
rian tal puente entre la moral objetiva y el derecho positivo. De
forma tal, que como lo sostiene Dworkin, en la interpretacién
judicial y dependiendo de la pericia del juez, puede hallarse la
decision correcta para el caso. Incluso para los llamados “casos
dificiles”, que suponen la necesidad de ponderar derechos con-
currentes, normas contradictorias, etc.

De ahi la importancia de la funcién judicial y la discusién
que se abre acerca de su justificacién tedrica. En efecto, es un
poder judicial activo el que, por un lado, realiza la adecuacién
entre bienes y principios constitucionales y la multiplicidad de
circunstancias facticas que se producen en los casos judiciales,
y por el otro; realiza el “filtrado constitucional” de las préc-
ticas legislativas y administrativas tanto en cuanto a su conte-
nido, como a su forma. Esta discusién envuelve en polémicas
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a muchos de los autores ya que al ser el poder judicial de ca-
racter contramayoritario, al que se reclama una actividad que
excede en mucho la que le correspondia en la teorfa clasica del
Estado de derecho, se hacen evidentes las tensiones entre los
componentes democraticos (mayoritarios) y constitucionales
(vinculantes incluso para las mayorias electorales), del Estado
contemporaneo.

Otro aspecto a destacar, y que ha sefialado Gustavo
Zagrebelsky, corresponde al cardcter ductil del derecho desde
esta perspectiva, en efecto, los valores y principios constitucio-
nales permiten la interpretacién dindmica histéricamente y plu-
ralista, es decir, abierta a los cambios en la politica constitucio-
nal y en la valoracién moral de la comunidad. A esta posibilidad
de flexibilidad y apertura Zagrebelsky la ha denominado como
una dogmatica constitucional “liquida” o “fluida” “...que pue-
da contener los elementos del derecho constitucional de nuestra
época, aunque sean heterogéneos, agrupdndolos en una construc-
cién necesariamente no rigida que dé cabida a las combinaciones
que deriven no ya del derecho constitucional, sino de la politica
constitucional...El vinico contenido sélido que la ciencia de una
constitucion pluralista deberia difundir rigurosa y decididamente
contra las agresiones de sus enemigos es el de la pluralidad de
valores y principios”®.

Robert Alexy, por ejemplo, desde la experiencia alemana
contemporanea, en el desarrollo e interpretacién de su constitu-
cién, la Ley Fundamental de Bonn (LF), enfatiza la centralidad
de los derechos fundamentales y ejemplifica desde los mismos el
funcionamiento del modelo (neo)constitucional. Las caracteris-
ticas que adoptan dichos derechos en el ordenamiento juridico
alemén son:

a) Méximo rango o jerarquia al estar reconocidos en la
propia LF;

b) Méaxima fuerza juridica (el articulo 1.3 de la LF dis-
pone que los derechos fundamentales vinculan como derecho
directamente vigente al Legislativo, Ejecutivo y Judicial). La
justiciabilidad plena de todos los derechos fundamentales en
la tradicién constitucional de la Republica Federal Alemana,

83 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trotta.
Madrid. 1995. Pag. 17
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rompe tajantemente con la prictica de distinguir entre normas
programadticas®* y operativas: “con una sola disposicion en la
Constitucién no controlable judicialmente se abre el camino para
la pérdida de su obligatoriedad”®. Ello a través de un control de
constitucionalidad, ejercido por el Tribunal Constitucional, que
se extiende sobre los tres poderes;

¢) Miéxima importancia del objeto. Ello porque a través de
los derechos fundamentales se decide sobre la estructura bésica
de la sociedad, que apunta, en el modelo alemén, a grandes ras-
gos hacia una sociedad liberal con componentes solidaristas, co-
nocida como “economia social de mercado” y que se ha corres-
pondido con el desarrollo del denominado Estado de bienestar
social en el contexto de pleno empleo y crecimiento econémico
de la Republica Federal Alemana posterior a la Segunda Guerra
mundial.

Este modelo de “economia social de mercado” aparece
entonces, desde el punto de vista juridico politico, estructurado
a partir de los derechos fundamentales constitucionalizados;

d)Miximo grado de indeterminacién, dado el caracter
“sumamente sucinto, lapidario y vacio de las declaraciones del
texto constitucional...Hoy en dia no se puede colegir lo que re-
presentan los derechos fundamentales a partir del sucinto texto
de la Ley Fundamental, sino sélo a partir de los 94 volume-
nes de sentencias del Tribunal Constitucional Federal...”%¢. Este
méximo grado de indeterminacion es resuelto en cada caso por
la actividad interpretativa del Tribunal Constitucional Federal
lo que replantea el problema del caricter contramayoritario de
dicho 6rgano, y el de su legitimacién democratica a la luz no
s6lo del andlisis teérico, sino también del art. 20. 2. 1 de la Ley
Fundamental alemana: “Todo poder piblico emana del pueblo”.

Esta dltima caracteristica hace entonces, en su conexion
con las anteriores, que al interior del neoconstitucionalismo,
la relacion entre derechos fundamentales y democracia sea

84 Normas programaticas son aquellas que requieren de una reglamentacion legal
para poder ser aplicadas, y por lo tanto reclamadas ante la administracion y la justicia,
normas operativas son aquellas directamente ejecutables y por lo tanto reclamables
judicialmente. La distincion se torna peligrosa cuando se trata de la exigibilidad de
normas de derechos humanos.

85 Alexy, Robert. Los derechos fundamentales en el Estado constitucional demo-
crdatico. En: Carbonell, Miguel (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). Trotta.Madrid. 2003.
86 Ibid. Pag. 33/35

143 |



Santiago AUDISIO - Pablo VAQUERO - Perla TORRES - Edgardo VERNA

problemitica. Alexy propone como solucién el siguiente canon
interpretativo: se debe interpretar los derechos fundamentales
de modo que protejan lo que todos los ciudadanos consideran
tan importante como para que no pueda ser confiado a la ma-
yoria parlamentaria simple. De este modo el principio democra-
tico se reconciliaria en un plano mas elevado con los derechos
fundamentales.

Pero como el propio Alexy reconoce, esta propuesta no
deja de plantear problemas: lo que la ciudadania considera im-
portante depende de su “concepciéon del mundo” y esta varia
significativamente en cada persona y entre grupos sociales. El
“hecho del pluralismo” es irreductible y es al mismo tiempo, un
bien deseable y merecedor de tutela en si mismo.

Pero entonces la interpretacién constitucional de los de-
rechos fundamentales no puede basarse en las plurales concep-
ciones morales de los ciudadanos. Una vez mas, la solucion del
problema se encuentra en la diferencia entre moral individual
y ética publica, ya que no es lo mismo responder ¢cémo quiero
vivir? a hacerlo frente a la pregunta ¢cémo queremos vivir? La
respuesta a la segunda pregunta pasa por una concepcién mo-
ral pablica que pone de manifiesto una representacién comun
sobre las concepciones justas de cooperacion social en un mun-
do marcado por el hecho del pluralismo. Es lo que John Rawls
denomina consenso superpuesto (overlapping consensus) ‘A lo
largo de estas observaciones he supuesto que en una sociedad
casi justa hay una aceptacion puiblica de los mismos principios de
justicia,...Puede haber en efecto, diferencias considerables entre
las concepciones de justicia de los ciudadanos, siempre que estas
concepciones conduzcan a juicios politicos similares, y ello es
posible ya que premisas diferentes pueden producir una misma
conclusion. En este caso existe lo que llamaré consenso traslapa-
do en vez de consenso estricto™.

Hay que plantearse entonces, qué es lo que ciudadanos
racionales con concepciones del bien distintas consideran como
condiciones de cooperacion social justa tan importante como
para que deba excluirse su disposicién por parte del poder le-
gislador. Aqui viene para Alexy la legitimacién del Tribunal
Constitucional, que complementa la representacion politica con

87 Rawls, John. Teoria de la justicia. Fondo de Cultura Econémica. México D.F.
1997. Pag. 352
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una representacion argumentativa de la ciudadania. Es decir, el
Tribunal Constitucional se legitima, para este autor, por medio
de su interpretaciéon argumentativa que preserva el marco de
cooperacién social basico consensuado, que permite la coexis-
tencia de principios del bien diferentes y plurales, a través de la
solucion de conflictos entre el Estado y los particulares o entre
los particulares mismos, en los que colisionan principios y reglas
que hacen a la garantia de los derechos fundamentales. Alexy
cita al Tribunal Constitucional Federal: “La interpretacion, sin-
gularmente la del Derecho Constitucional, presenta el cardcter
de un discurso en el que no se ofrece, ni siquiera con una labor
metodolégicamente impecable, nada absolutamente correcto
bajo declaraciones técnicas incuestionables, sino razones hechas
valer a las que le son opuestas otras razones para que finalmente
las mejores hayan de inclinar la balanza”. De esta forma, (en
manera similar a Jiirgen Habermas), se inclina por centrar en la
posibilidad de la argumentacién publica en varios niveles entre
el Tribunal Constitucional, el Legislador, la opinién publica, y
la ciencia, el nervio del neoconstitucionalismo en el Estado de
Derecho contempordneo y la posibilidad de superar la tension
entre democracia mayoritaria y derechos fundamentales.

4, Garantismo juridico
4.1 Introduccion

Cabe aclarar que con el término “garantismo” se reprodu-
ce el fenémeno de la polisemia de los conceptos politicos. Pese a
la relativamente breve historia del mismo, si lo comparamos con
conceptos politicos cldsicos pero actuales, como por ejemplo,
“democracia”, creo que pueden ya registrarse cuatro usos del
significante “garantismo”.

En un sentido amplio y vulgarizado, se utiliza la expresién
“garantismo juridico”, o “garantismo penal” en el debate actual
sobre la seguridad en Argentina y América Latina.

Se denominan posiciones “garantistas” en general, a aque-
llas que enfatizan que las causas del aumento de la criminalidad
tienen que ver con condiciones sociales injustas y que aumentar
la represividad de los sistemas penales, dificultar el ejercicio de
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ciertas garantias procesales, aumentar las penas constituye una
politica dificilmente justificable. Desde esta postura esa politi-
ca criminal descansaria nada méas que en paliativos en el corto
plazo que atacan los efectos sociales generados por causas mais
profundas, y ello sin necesidad de haber leido, ni de conocer la
doctrina elaborada a propésito de las garantias juridicas del de-
recho penal en su opera prima: Derecho y razén®s. Por lo tanto,
en este sentido el garantismo tenderia a la minizacién y raciona-
lizacion del ejercicio del poder punitivo del Estado.

Luego estian los sentidos que el propio creador, le atri-
buye al término. El primero, que estaria en la antipoda de la
escala de especificidad y concrecién, respecto al anterior: habla
de “garantismo” como modelo normativo del derecho penal,
es el sentido que tienen algunas de las obras de Luigi Ferrajoli,
especialmente toda la parte primera de Derecho y Razén y todo
el amplisimo debate que sus posiciones han generado entre los
cultores doctrinarios y los operadores juridicos practicos de esa
rama del derecho.*

El segundo sentido que Ferrajoli asigna a la teorfa garan-
tista, constituye una teoria critica del derecho, en términos de
una exigente definicién de la validez y sus relaciones con la vi-
gencia y la eficacia juridica. Y que se basa en el enjuiciamiento
critico de la divergencia entre deber ser y ser en el derecho,
entre derecho vilido y derecho efectivo, uno y otro vigentes. Es
decir, se mantiene en el punto de vista interno al orden juridico.

La tercera acepcidn ferrajoliana (que es la cuarta y Gltima
en el inventario que propongo), designa una filosofia politica,
al mismo tiempo que una critica externa del funcionamiento
del derecho y del Estado de Derecho, a los que impone la car-
ga de la justificacion externa de su legitimidad. Se trata de la
tension entre ser y deber ser del derecho. Este significado del

88 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trotta. Madrid.
1995.
89 Se trata, de un modelo penal de “estricta legalidad..., que en el plano episte-

moldgico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder minimo, en el plano
politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y maximizar la
libertad y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad
punitiva del Estado en garantia de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es
“garantista” todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisfa-
ce de manera efectiva. Al tratarse de un modelo limite, sera preciso hablar...de grados
de garantismo; y ademas habra que distinguir siempre entre el modelo constitucional y
el funcionamiento efectivo del sistema. Ibid. Pag. 852.
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garantismo entronca, en los términos del propio Ferrajoli, “con
el pensamiento ilustrado y de la “ciencia de la legislacion” por
él elaborada en los origenes del moderno Estado de derecho; vy es
comiin, por otra parte, a toda perspectiva no conservadora, sea
reformista o revolucionaria™’. Ferrajoli postula el principio de-
mocriético: el Estado y el derecho, en tanto que construcciones
artificiales, tienen su raz6n de ser y su fundamento en la satisfac-
cién de los valores “prejuridicos”, como son los intereses y las
necesidades individuales y colectivas.

El punto de vista externo es el “de abajo”, o ex parte popu-
li, frente al que homologa o disuelve la distincién entre punto de
vista interno y externo (sea en nombre de algin iusnaturalismo,
sea en nombre del positivismo vulgar), que es formulado “desde
arriba” y ex parte principii. Las diversas doctrinas politicas auto-
ritarias que eliminan el punto de vista externo de legitimacién o
lo calcan del punto de vista interno, tienen en comun el caracter
autoritario y la autofundamentacién y la autojustificacién del
derecho y el Estado como valores y fines en si mismos. Nos in-
teresa hablar de garantismo en los dos ultimos sentidos, como
un paradigma critico que tiene consecuencias politicas muy im-
portantes’ y que estd estrechamente vinculado con las preocu-
paciones que entran dentro del campo de anilisis del Derecho
Politico.

4.2 Biografia intelectual: busqueda de un paradigma
juridico critico que al mismo tiempo conserve la
pretension de cientificidad

Nacido en Florencia en 1940, Luigi Ferrajoli ha ejer-
cido como juez entre 1967 y 1975. Desde 1970 es profesor
de Filosofia del Derecho y de Teoria General del Derecho en
la Universidad de Camerino. Ferrajoli aparece, a principios
de los anos 70, vinculado con un movimiento que tuvo mu-
cho predicamento dentro de los operadores juridicos italianos
el llamado “Movimiento del Uso Alternativo del Derecho” en

90 Ibid. Pag. 853
91 Por eso me refiero a las obras de Ferrajoli que tienen este contenido politico,
especialmente lo que él llama la Teoria General del Garantismo, que desarrolla en la
quinta parte de su obra mas importante que es Derecho y Razon y que amplia en suce-
sivas obras posteriores.
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[talia, algunos de cuyos mas conocidos integrantes como Pietro
Barcellona, Giuseppe Coturri, Salvatore Cenesse, integrarian
también la agrupacién de jueces “Magistratura Democratica”,
son juristas vinculados a la defensa de los derechos humanos y a
la lucha contra la corrupcién en general.

Por esos afos, el aparato conceptual que utilizaban todos
estos juristas era la critica marxista del campo juridico, habia
que interpretar el derecho a favor de las clases trabajadoras y
populares de la sociedad. Partian de la certidumbre de que el de-
recho no era neutro, sino que respondia a determinados intere-
ses de clases y, que por lo tanto, los jueces democraticos debian
interpretar el derecho a favor de los més débiles. Para ello ade-
mds, contaban con el reconocimiento juridico de la centralidad
social del trabajo asalariado declarado en la constitucion italiana
de postguerra, denominada expresamente como “republica de-
mocritica y social de los trabajadores”.

Sin embargo, el traslado del conflicto de clases directa-
mente al interior del campo del derecho iba a empezar a ex-
perimentar limites de dificil superacién en los marcos teéricos
y practicos de los juristas alternativos. En primer lugar, si el
derecho en tanto que préctica, como toda relacién social, se
transformaba en un escenario mdas de los antagonismos sociales,
se perdia toda pretension de un horizonte de generalidad, agre-
gacién de intereses y superacion institucional de los mismos. En
segundo lugar, y como corolario l6gico del anterior, planteadas
las cosas asi, era mucho mas factible que los operadores juridi-
cos, dadas las inercias de su formacién e intereses sociales, se
inclinaran por el uso del derecho a favor del poder y el orden
establecidos.

De todo este grupo de operadores juridicos, Ferrajoli, pro-
fundamente influido por la escuela iusanalitica de la filosofia
del derecho italiana y por el positivismo juridico, fue tal vez el
que mads se preocup6 por dar sistematicidad y coherencia a una
teoria juridica cientificamente bien fundada, pero que al mismo
tiempo mantuviera sus postulados criticos.

La filosofia iusanalitica italiana, basada en la aplicacién
al mundo juridico de la filosofia del lenguaje de Wittgenstein,
hacia también suyos los postulados del empirismo l6gico y del
positivismo juridico de Hans Kelsen. Sus iniciadores en los afos
50 fueron Norberto Bobbio y Uberto Scarpelli.
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Los objetivos iniciales de esta tendencia iusfiloséfica eran:
a) construir una metateoria o epistemologia juridica, un cono-
cimiento de la teoria del derecho y del estatuto cientifico de
sus conceptos, b) el andlisis (empirico/descriptivo) del uso del
lenguaje de los operadores juridicos en la construccién de con-
ceptos legales y jurisprudenciales, con el fin de erradicar la am-
bigiiedad, las incoherencias y las lagunas del orden juridico. En
ambas pretensiones la escuela receptaba los postulados kelsenia-
nos de neutralidad valorativa de la teoria juridica y de sistema-
ticidad, completitud del orden juridico, respectivamente. Pero
actualizaba los instrumentos metodolégicos a través del analisis
del lenguaje juridico, tanto teérico como practico. Pero la cri-
sis de esta escuela se hizo evidente a principios de los afios 70.
Varios fueron los factores que incidieron en ella:

a) En primer lugar, la crisis de la nocién de neutralidad
valorativa del derecho y de pureza de la teorfa juridica. Aqui el
aspecto negativo de la critica de los alternativistas del derecho
tuvo un efecto corrosivo. La constatacién de que los concep-
tos de los legisladores, jueces y operadores juridicos en general
estan profundamente influidos por valoraciones y por lo que
genéricamente se puede llamar “una politica del derecho”, hizo
que las aguas se dividieran entre quienes cayeron en una especie
de realismo positivista por el que los fundamentos del derecho
eran en ultima instancia exteriores al mismo (no hay que olvidar
que el propio Norberto Bobbio empieza a interesarse mucho
mads por la teoria politica, pasando de hecho a ser catedritico de
dicha disciplina en la Universidad de Turin, en 1972), y quienes
continuaron postulando y practicando la filosofia del derecho
como conocimiento de segundo nivel, analitico y descriptivo del
uso del lenguaje por parte de los operadores juridicos, como es
el caso de Uberto Scarpelli.

b) La pretensiéon de completitud, coherencia y sistematici-
dad del orden juridico se ve afectada por la historicidad del de-
recho, que es un artificio, “un mundo de signos producidos por
actos lingiiisticos expresados por actores institucionales (legisla-
dores, jueces y funcionarios) y de significados asociados a ellos
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por los intérpretes, sean éstos operadores juridicos o juristas™?.

Este caracter artificial e historico del derecho, se visualiza mejor
en coyunturas de crisis de legitimidad como la de principios de
los afos 70 en Italia, no por casualidad contemporanea de la
emergencia del Uso Alternativo del Derecho y de la crisis de la
filosofia iusanalitica italiana. Esa crisis de legitimidad, es también
y al mismo tiempo, crisis de los fundamentos de la legalidad.

c) Para que esta teoria italiana del derecho iusanalitica,
pudiera satisfacer sus exigencias epistemoldgicas debia influir
sobre la practica (el uso y la construccién de conceptos juridi-
cos) de los operadores (legisladores, jueces, funcionarios, etc.),
lo que no consiguié. La autonomia y la distancia del ejercicio
juridico respecto a la teorfa nunca fueron superadas. Los juristas
siguieron practicando su “arte” con independencia de las pres-
cripciones acerca de como sistematizar y reducir la ambigiie-
dad del derecho positivo, emanadas desde la academia. En este
panorama, Ferrajoli traza una ruta de navegacién que intenta
hacerse cargo y superar las debilidades del paradigma analiti-
co positivista y del uso alternativo del derecho, manteniendo al
mismo tiempo sus compromisos tanto con el positivismo juri-
dico, como con una interpretacién critica y comprometida del
papel social del derecho y sus profesionales.

En esa tesitura produce, en 1970, una obra poco cono-
cida en la Filosofia del Derecho argentina y latinoamericana,
pero que estd profundamente influida por la escuela analiti-
cay la teoria del lenguaje de Wittgenstein, que es la Teoria
Assiomatizzata del Diritto®. Recientemente, retomando y com-
pletando dicha empresa, Ferrajoli ha presentado los tres vola-
menes de su monumental obra Principia Iuris. Teoria del derecho
y de la democracia (2011)*%, donde vuelve a presentar su teoria
general del garantismo esta vez acompaiada de las definicio-
nes y postulados axiomdticos correspondientes. En esas obras,
Ferrajoli desarrolla un armazoén 16gico, una argumentacién en
términos de légica juridica que le permite construir la teoria

92 Ferrajoli, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Universidad del
Externado de Colombia. Bogota. 2000. Pag. 22/23.

93 Ferrajoli, Luigi. Teoria assiomatizzata del dirito. Parte generale. Giufré.
Milano. 1970.

94 Ferrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1.

Teoria del derecho. Trotta. Madrid. 2011
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del garantismo discutiendo con la teoria pura del derecho de
Hans Kelsen, la teoria de derecho de Hart, o el positivismo ju-
ridico de Norberto Bobbio dentro de su propio terreno, pero
manteniendo al mismo tiempo los postulados criticos de un de-
recho garantista.

El concepto iusfiloséfico fundamental, a través del que
Ferrajoli consigue mantener esas exigentes pretensiones teori-
cas, no es otro que el de la validez juridica. Segtin la concepcién
prevaleciente acerca de la misma entre los maximos expositores
del positivismo (Kelsen, Hart, Bobbio), la validez de las normas
se identifica, independientemente de su contenido, con su exis-
tencia. O sea, su pertenencia a un cierto orden juridico, deter-
minada por su conformidad con las normas que regulan su pro-
duccién de ese mismo ordenamiento. Estas normas, de jerarquia
superior (la imagen piramidal del derecho donde las normas
inferiores derivan su validez de las superiores), establecen las
competencias y los procedimientos para crear otras normas de
menor generalidad. Estas dltimas se presumen validas y vigentes
si han sido sancionadas por el 6rgano competente y el proce-
dimiento previsto en las normas de la escala o grado superior.
Sin embargo, para Ferrajoli este concepto de validez formal es
insuficiente para comprender el derecho sobre la produccién del
derecho, que en las sociedades contemporéneas incorpora las
exigencias del constitucionalismo, vinculantes para los legisla-
dores, los gobernantes, los funcionarios y los jueces. Mis alla de
la mera idea de legalidad formal, el constitucionalismo supone
una pretension de validez sustancial, vinculante para los conte-
nidos de las normas subconstitucionales. “En efecto, el sistema
de las normas sobre la produccion de las normas —habitualmente
establecido en nuestros ordenamientos con rango constitucional-
no se compone sélo de normas formales sobre la competencia
o sobre los procedimientos de formacion de las leyes. Incluye
también normas sustanciales, como el principio de igualdad y los
derechos fundamentales, que de modo diverso limitan y vincu-
lan al poder legislativo excluyendo o imponiéndole determina-
dos contenidos™’. De esta manera, segin Ferrajoli, una norma
(por ejemplo, una ley que viola el principio constitucional de
igualdad), por mas que tenga existencia formal o vigencia, por

95 Ferrajoli, Luigi. El derecho como sistema de garantias. En: Revista Jueces para
la democracia. Informacion y debate. Nro. 16/17. Madrid. 1992.

151 |



Santiago AUDISIO - Pablo VAQUERO - Perla TORRES - Edgardo VERNA

haber sido creada por el 6rgano competente y el procedimiento
prescripto, puede ser invélida y como tal susceptible de anula-
cién por su incoberencia con los contenidos prescriptos a nivel
constitucional.

Esta contradiccion intenté ser resuelta en el paradig-
ma positivista legalista (o “paleopositivismo” en términos de
Ferrajoli), por medio de una presuncién de validez formal que
incluia los principios de que la ley posterior deroga tacitamente
a la anterior y de la prevalencia de las leyes especiales sobre las
generales. Admisible entre normas de igual jerarquia, esta solu-
cién no resulta posible en caso de conflicto entre normas consti-
tucionales y normas legales, no superable por via interpretativa,
sino s6lo a través del “filtrado constitucional” de las normas
inferiores y su declaracién de inconstitucionalidad, sin la cual
la contradiccién permanece junto a la existencia de normas in-
validas. Esta concepcién “paleopositivista” de la validez juridica
constituye una grave confusién de las formas con el contenido
de las normas juridicas, que ha desarmado al positivismo ju-
ridico acritico frente a la arbitrariedad del poder que fija los
contenidos del derecho. En realidad y en esencia, el Estado de
Derecho ha sido y ha de seguir siendo, una continua construc-
cién de técnicas de garantias que suponen una doble sujecion
del derecho al derecho, y del poder al derecho.

Al decir del propio Norberto Bobbio (en el prélogo de
Derecho y razén), esta operacion ferrajoliana traslada la tension
entre derecho positivo y derecho natural al interior del ordena-
miento juridico positivo y del Estado de derecho, ahora como
tensién entre ser y deber ser del derecho positivo mismo. Y esto,
por medio de una concepcidén exigente de validez que debe en-
tenderse en su dimensién sustancial: coherencia con respecto a
los contenidos prescriptos por las constituciones y validez for-
mal, es decir, vigencia y existencia por haber sido creadas las
normas subconstitucionales de acuerdo al 6rgano, su esfera de
competencia y los procedimientos prescriptos por la constitu-
cién. Lo que debe presumirse del orden juridico es su caréc-
ter congénitamente incoherente e incompleto, y por lo tanto
regularmente sometido a grados importantes de invalidez, en
tanto el derecho es como vimos, una construccién humana y
artificial imperfecta, pero por eso mismo, perfectible. De ahi
que la teorfa y practica del derecho tenga un doble aspecto,
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empirica-descriptiva del ser del derecho en cuanto a su validez
sustancial y formal, y critico-proyectiva en cuanto intenta cerrar
la brecha entre ser legal y deber ser constitucional en el derecho
por medio de la aplicacién y creacién de las correspondientes
técnicas juridicas de garantia. Asi se desprende que el derecho
sea concebido también y consecuentemente como un sistema de
garantias.

De esta forma, el Garantismo Juridico constituye una
perspectiva critica de las Ciencias Juridicas, que viene a agregar-
le a la racionalidad formal de Kelsen una racionalidad material
que tiene que ver con los contenidos: derechos fundamentales y
garantias. La argumentacién garantista va a tener consecuencias
en cuatro aspectos teéricos fundamentales. En primer lugar, y
por todo lo ya adelantado, en la teoria del Derecho y del Estado
de Derecho; en segundo lugar, en la comprensién de los dere-
chos fundamentales y la teoria politica de la democracia; en ter-
cer lugar en todo lo que tiene que ver con la interpretacién de la
Ley y el papel de los Jueces y, en cuarto lugar, en la construccién
de una filosofia politico- juridica critica, con notables implican-
cias pricticas en cuanto a la responsabilidad social y publica de
los operadores juridicos.

4.3 El punto de vista externo: el garantismo como
teoria “heteropoyetica” del Estado y del Derecho

Desde el punto de vista filos6fico—politico, el garantismo
se ubica entre aquellas teorias para las que el derecho y el Estado
se justifican solamente como males menores, como instrumen-
tos de realizacién de los derechos fundamentales. A diferencia
de las teorias del Estado-fin, autorreferenciales, para el garan-
tismo el Estado es un mal necesario que encuentra justificacién
fuera de si mismo en los derechos fundamentales de las perso-
nas. El garantismo permite la critica y deslegitimacién externa
de las instituciones, al partir de la separacién y no confusién
entre los pares derecho y moral, validez y justicia. La opcién ga-
rantista se opone a la auto-justificaciéon del Estado y del Derecho
como valores en si, 0 a su confusién con valores ontolégicos y
metajuridicos. Por el contrario, sostiene su justificacién como
instrumento oneroso o necesario de tutela de intereses vitales
de los ciudadanos. Se trata, como dice Ferrajoli, de un punto de
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vista “externo”, y “desde abajo”: ex parte populi, de la socie-
dad y las personas que la componen, considerados ellos mismos
como fines y valores con respecto a los cuales el Estado es s6lo
un medio instituido para su tutela.

En contraste, deben considerarse “autopoyéticas”, todas
las doctrinas de legitimacion desde arriba. Desde las premoder-
nas que legitimaban el poder politico en su derivacién de enti-
dades metafisicas y metahistéricas, hasta las modernas teorias
seculares de cufo idealista o ético positivista, que actualizan,
cada una a su manera, la doctrina hegeliana del Estado ético.
Todas estas ideologias, asumen el principio de legalidad no sélo
como ordenador juridico interno, sino también como principio
axiolégico externo, calcando la legitimidad politica sobre la le-
galidad juridica y confiriendo a las leyes valor en si mismas (y no
s6lo validez o vigencia juridicas), imputado aprioristicamente a
su forma (positivismo ético), o peor adn a su fuente (soberano,
sea que se atribuya tal caricter al duce, al partido, o al pueblo
entendido como cuerpo homogéneo y unitario). Ademads suelen
ir acompanadas de visiones organicistas del Estado idealizado
como personificaciéon de toda la sociedad y como depdsito de
“la” racionalidad, valores e intereses sociales. Confunden de-
recho y moral, ser y deber ser, siendo incapaces de distinguir el
punto de vista interno del punto de vista externo, reduciendo
la sociedad y las personas al Estado. A conclusiones similares
llegan las teorias “realistas” o de la “razén de Estado”. La pér-
dida del punto de vista ético-politico externo, independiente y
en tension con el punto de vista juridico interno, se resuelve en
la negacién de la legitimidad del punto de vista auténomo de
los individuos y las plurales subjetividades sociales, y por consi-
guiente, en una doctrina de la ausencia de -o la tendencia a- de-
bilitar los limites y vinculos del poder del Estado.

Por el contrario, para Ferrajoli, el garantismo comparte
un parecido de familia y debe ubicarse entre aquellas teorias
que llama “heteropoyéticas”: en esta perspectiva la legitimacién
politica del Estado s6lo puede provenir desde afuera y desde la
sociedad, entendida como “suma heterogénea de personas, de
fuerzas y de clases sociales™®.

96 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trotta. Madrid.
1995. Pag. 882.
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En sentido genérico y no especifico, Ferrajoli atribuye al
garantismo el cardcter de una teoria politica “personalista”, pero
al mismo tiempo “utilitarista”, veamos: “Punto de vista externo
o de abajo quiere decir sobre todo punto de vista de las personas.
Su primacia axiolégica, en consecuencia, equivale a la primacia
de la persona como valor, o sea, del valor de la persona, vy, por
tanto, de todas sus especificas y diversas identidades, asi como de
la variedad de puntos de vista externos expresados por ellas™’.
Por otro lado, el utilitarismo de la perspectiva garantista, esta-
ria dado por la consideracién del derecho y del Estado como
artificios, construcciones creadas por y para las personas: “Lo
natural, de por si, no es el Estado vy el poder, sino las personas y
sus necesidades vitales; mientras que lo artificial, no es la liber-
tad y la vida, sino sus garantias juridicas y en general los poderes
y los deberes instituidos por las normas positivas para tutelarlos
y/o limitarlos™. Los derechos fundamentales o “fundantes” de
la razén de ser del Estado y del derecho, se constituyen en la
modernidad primero a través del iusnaturalismo racional y lue-
go como primacia o prius axiolégico secularizado, como para-
metros externos y objetivos de su organizaciéon, delimitacién y
disciplina funcional.

4.4 La teoria de los derechos fundamentales y de la
democracia en el garantismo.

Para Ferrajoli, la igualdad que pregona el Estado de
Derecho no es una mera igualdad juridica formal, sino que es
una igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales; so-
mos iguales en la medida de que podemos gozar igualmente de
los derechos fundamentales. Se configura como un principio de
igualdad compleja, que incluye las diferencias personales que
hacen a la individualidad y la pluralidad y excluye las diferencias
en tanto que desigualdades sociales que obstaculizan la vida, la
supervivencia y el desarrollo de la personalidad. Es decir, un
principio de igualdad en derechos que corresponden a todos y a
todas que protege las diferencias, al mismo tiempo que combate
las desigualdades sociales.

97 Ibidem. Pag. 902.
98 Ibidem, Pag. 882.
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Ferrajoli considera fundamentales a todos aquellos dere-
chos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos en cuanto personas o ciudadanos con capacidad
de obrar; entendiendo, a su vez, como “derecho subjetivo” cual-
quier expectativa positiva (de prestaciones), o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica. El
criterio de “universalidad” es entendido por Ferrajoli en senti-
do formal o estructural, basindose en el caricter universal de
su imputacién a todos las personas, independientemente de los
valores, los intereses y las necesidades que ellos tutelan. Los de-
rechos fundamentales son, entonces, aquellos derechos que per-
tenecen a todos y a cada uno por igual y que en ese sentido son
o tienen una tendencia a la universalidad y, adem4s su caricter
fundamental viene dado porque son derechos que deben ser in-
disponibles para el Estado y para el mercado. El Estado no pue-
de decidir que no garantiza estos derechos, o que no va a llevar
adelante las acciones positivas necesarias para garantizar esos
derechos (en el caso de los derechos que exigen dichas acciones,
como los econémico-sociales).Estos derechos deben ser indispo-
nibles, en tanto no pueden ser violados ni por el Estado, ni por
actores econémicos que actien en el mercado no regulado, y en
eso consiste su cardcter de “fundamentales”: “estos derechos no
son alienables o negociables sino que corresponden, por decirlo
de algiin modo, a prerrogativas no contingentes e inalterables de
sus titulares y a otros tantos limites y vinculos insalvables para
todos los poderes, tanto piiblicos como privados™.”’

Mas atin, Ferrajoli se manifiesta en contra de las tenden-
cias generalizadas a confundir los derechos de libertad, es decir,
los llamados derechos “de primera generaciéon” -como la vida,
la libertad de asociacién, de opinién, de circulacién, de mani-
festacion, de pensamiento-, con los derechos patrimoniales en
general y el de propiedad individual en particular.’®.

Si comparamos derechos patrimoniales y derechos funda-
mentales encontramos las siguientes diferencias sustanciales que
impiden mezclarlos en una misma categoria: en primer lugar, los
derechos patrimoniales y especificamente el de propiedad indi-
vidual, no pertenecen a todos y cada uno por igual, sino que son
derechos exclusivos; son derechos que se ejercen excluyendo a

99 Ibidem. Pag. 906/907.
100 Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil. Trotta. Madrid. 1999.
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los demas, excludendi alios, esto quiere decir que son derechos
que para poder ejercerse tienen que tener una titularidad exclu-
siva (sea esta individual o colectiva, como en las diversas formas
de copropiedad). Por lo tanto, no son derechos universales, es
decir, se puede ser propietario o se puede no serlo, con lo cual
no se cumple el postulado de igualdad sustancial en derechos.

Una segunda diferencia radica en que los derechos patri-
moniales, sean reales o personales, son disponibles, negociables,
transables. A diferencia de los derechos fundamentales juridi-
camente reconocidos, los patrimoniales pueden acumularse.
Los derechos fundamentales, en cambio, no se cambian ni se
acumulan. Son indisponibles en un sentido activo, es decir ina-
lienables para su propio titular y también en sentido pasivo, no
son expropiables ni limitables por el Estado ni por otros sujetos
publicos o privados.

4.5 Derechos contra poderes sociales salvajes

La primacia del punto de vista externo, no se manifiesta
solamente, a la manera del liberalismo, en una perspectiva ne-
gativa o defensiva de la autonomia moral y politica de las per-
sonas. La funcién garantista del derecho se manifiesta en for-
ma proyectiva en la minimizacién del poder, que de otro modo
tiende, como dice Montesquieu, a transformarse en absoluto.

Pero aqui también, mds alld del liberalismo, esta tenden-
cia no esta dirigida solamente hacia los poderes publicos (que
se expresan en las arbitrariedades politicas, el clientelismo, los
abusos de poder policiales y administrativos), sino también a los
poderes privados, tal y como se manifiestan en el uso de la fuer-
za fisica, en la explotacién econémica y en las miltiples formas
de opresién familiar, de dominio econémico y de abuso inter-
personal. Se trata de una técnica de maximizacién del poder y
la libertad y de regulacién y limitacién de los poderes sociales.

Los poderes sociales salvajes serian el remanente de abso-
lutismo que habita en nuestras sociedades y sistemas politicos
en los resquicios del Estado de derecho, sea en forma de re-
laciones sociales no reguladas por el derecho, sea en la forma
de relaciones sociales reguladas por lo que Ferrajoli llama la
mera legalidad: “El grado de absolutismo que permanece en un
sistema politico, aun cuando esté organizado en las formas del
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Estado de derecho, estd constituido precisamente por los diversos
espacios de poder extra-juridico que se crean en la sociedad civil
fuera del derecho o incluso dentro de las instituciones juridicas,
conforme a normas de mera legalidad que confieren poderes en
blanco simplemente designando roles: de padre, patron, dirigen-
te y otros”1%1,

Trazando una analogia con el garantismo penal, Ferrajoli
lo propone como técnica de expansiéon de los derechos funda-
mentales y de correlativa minimizacién de los poderes sociales
salvajes y las desigualdades la legalidad estricta. Es decir, la pre-
determinacién de los actos que determinan el legitimo ejercicio
de cada poder, asi como de sus presupuestos, sus formas y sus
efectos.

De esta forma, los derechos y sus garantias se configuran
como verdaderos contrapoderes, a través de la ampliacién del
Estado de derecho al mayor ntimero de dmbitos de vida y situa-
ciones de poder. Los poderes desordenados que se desarrollan
en su interior son “obstaculos de orden econémico y social que
limitan de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos”
(Art. 3.2 Constitucién de la Republica Italiana).

El desarrollo de la l6gica social y democratica del Estado
de Derecho se recorta contra el horizonte del Estado liberal de-
cimonénico, que Ferrajoli llama “paleoliberal”, o “liberista”,
en perspectiva actual. “El Estado paleo-liberal, partiendo de la
confusion entre libertad y propiedad y entre derechos y poderes,
preservé el mdximo niimero de estos dmbitos de la intervencion
del derecho reservindolos a la “libertad” del ciudadano: sobre
todo la fdbrica, donde no entraba el derecho; en segundo lugar, la
familia, sujeta a la absoluta potestad del padre vy, por consiguien-
te, a las dindmicas de las relaciones internas de fuerza; después
los cuarteles, los hospitales, los conventos y todo el abigarrado
conjunto de las instituciones totales que formaban, y en parte
forman todavia, ordenamientos particulares dentro del ordena-
miento general”*2,

Es posible trazar una fenomenologia de los poderes socia-
les salvajes. En las relaciones interestatales, a causa de la relativa
ineficacia del derecho internacional para responsabilizar a los
Estados, con la consiguiente carencia de limites normativos y

101 Ferrajoli, Luiggi. Derecho y razon..., op. cit. Pag. 934
102 Ibid. Pag. 937.
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de controles jurisdiccionales, donde sobreviven rasgos de la ley
del mas fuerte y la 16gica de la potencia y la intimidacién que se
contraponen a la paz, la seguridad y los derechos humanos. Pero
también en el plano doméstico en la medida que los Estados
ejercen grados importantes de arbitrariedad y absolutismo: la
discrecionalidad burocratica, la hipertrofia de los gobiernos, las
tendencias a la irresponsabilidad juridica y politica.

Estos diversos poderes ilegales y extralegales, de escala mi-
cro a macro, nacionales e internacionales a veces se contraponen
pero mds frecuentemente se articulan formando un entramado
de reforzamiento mutuo, desigualdad y violencia social, dado
que comparten su caricter tendencialmente absoluto, y su co-
mun intolerancia frente al derecho como sistema de limites, vin-
culos y garantias.

4.6 Democracia sustancial y democracia formal

Una ulterior implicancia tedrica tiene que ver con la de-
mocracia. Estos derechos fundamentales que se ejercen en forma
igualitaria porque corresponden a todos y cada uno, universales
e indisponibles para los poderes sociales, entrafian una dimen-
si6én sustancial de la democracia. Los derechos fundamentales
ejercidos en igualdad, no estan disponibles para las mayorias po-
liticas ocasionales; estas, que acceden al poder por los mecanis-
mos constitucionales, no pueden decidir si garantizan o no los
derechos fundamentales, no pueden decidir que no van a realizar
las politicas sociales que garantizan el goce de los derechos eco-
némicos y sociales; por ejemplo, no pueden decidir intervenir
contra la garantias constitucionales de la libertad, ni tampoco
pueden decidir no intervenir, es decir abstenerse, de garantizar
los derechos econémicos y sociales que requieren prestaciones
publicas y sociales positivas. El contenido sustancial de la demo-
cracia, marca una dimension indisponible e indecidible para las
mayorias politicas circunstanciales.

La constitucion, entendida como un conjunto rigido de
vinculos, limites y deberes para los gobiernos, es decir, dere-
cho sobre la creacion del derecho, al establecer derechos funda-
mentales y sus correspondientes garantias, al mismo tiempo esta
imponiendo obligaciones de hacer y de no hacer a los gobier-
nos circunstanciales. “Lo que llamamos constitucién consiste
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precisamente en este sistema de reglas, sustanciales y formales
que tiene por destinatarios a los detentadores del poder. Bajo esta
perspectiva, las constituciones no representan sélo el comple-
mento del Estado de derecho a través de la extension del prin-
cipio de legalidad a todos los poderes de imperativos positivos y
negativos como su fuente de legitimacion, pero también, y diria
sobre todo, de deslegitimacion. Constituyen, por asi decir, unas
utopias de derecho positivo, que en cuanto nunca realizables per-
fectamente establecen, sin embargo, en cuanto derecho sobre el
derecho, las perspectivas de transformacion del derecho mismo
en direccion de la igualdad en los derechos fundamentales™% .
Para Ferrajoli, esta es la sustancia del Estado constitucio-
nal, democritico y social, en tanto que pacto de convivencia
basado en la igualdad en derechos. De ahi que recupera el prin-
cipio de simetria entre derechos de los ciudadanos y los seres
humanos y obligaciones de los gobernantes, que estableciera la
Constitucion del ano III de la Revolucién Francesa: la declara-
cién de los derechos contiene las obligaciones de los legisladores.

4.7 La legitimacion democratica sustancial de los jueces
y la interpretacion de la ley

Sigamos el hilo de la argumentacién para ver qué conse-
cuencias tiene este principio de (i)legitimidad democratica sus-
tancial en la interpretacién jurisprudencial del derecho y en el
papel de los jueces. El rol de los mismos ya no consiste en el
andlisis de la mera conformidad de los actos juridicos ptblicos y
privados con la legalidad.

Por el contrario, el papel fundamental de los jueces pasa a
consistir en el examen de la conformidad de las leyes y los actos
de la administracion a la constitucion. En las mismas palabras de
Ferrajoli, “...se altera el papel de la jurisdiccion, que es aplicar la
ley sélo si es constitucionalmente vdlida, y cuya interpretacion
y aplicacién, son siempre, por esto, también, un juicio sobre la
ley misma que el juez tiene el deber de censurar como invilida
mediante la denuncia de la inconstitucionalidad, cuando no sea
posible interpretarla en sentido constitucional %,

103 Ferrajoli, Luigi. El garantismo v la filosofia del derecho. Universidad del
Externado de Colombia. Bogota. 2000, Pag. 171.
104 Ferrajoli, Luigi. Per una sfera pubblica del modo. En: Teoria Politica. Vol.
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Paradéjicamente, pese a ser el poder judicial un poder
contramayoritario, su actividad se legitima en la medida en que
concreta por medio de las garantias juridicas el contenido sus-
tancial de la democracia. Su independencia de los otros poderes
del Estado se basa en su funcién de garantizar la igualdad en el
goce de los derechos fundamentales. La legitimacién democra-
tica sustancial de los jueces implica una responsabilidad civi-
ca, desconocida en el paradigma del iuspositivismo formalista,
consistente en sefialar por medio de sus fallos las incoherencias
(de contenido de las leyes con relacién a la constitucién), y las
lagunas del ordenamiento juridico positivo (cuando se omiten
las acciones publicas, en forma, por ejemplo de la provisién de
bienes ptblicos, que hacen a la garantia de los derechos de inte-
rés publico, difusos o de incidencia colectiva, o de prestaciones
sociales positivas, que hacen a la garantia de los derechos eco-
némicos y sociales).

4.8 El garantismo como teoria critica y proyectiva del
derecho. Sus implicancias politicas.

La dltima implicancia de la teoria garantista del Estado de
derecho, tiene que ver con su caracter juridico politico. Ferrajoli
no construyé una teoria solamente juridica, sino que en realidad
desarrolla sobre la base de todo un aparato 16gico, juridico, muy
bien realizado; una teoria que tiene profundas consecuencias
politicas. Como plantea Ferrajoli, la Ciencia Juridica no puede
ser neutra y avalorativa. La responsabilidad de los operadores
juridicos en sentido amplio (legisladores, jueces, doctrinarios,
abogados, etc.) consiste en velar por los contenidos sustanciales
y los procedimientos formales del Estado democritico, constitu-
cional y social de derecho. Por lo tanto, esta responsabilidad es
de una naturaleza social y piblica fundamental. En este sentido,
decimos que a la luz de la perspectiva garantista, la teoria y la
practica juridica, la cultura juridica, toman un sentido critico y
proyectivo. Critico, por cuanto cambia la consideracion del de-
recho. De totalidad sistemdtica y completa, pasa a ser entendido
como un orden normativo afectado endémicamente por niveles

XVII. Nro. 3. Roma. 2001, Pag. 34.
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importantes de incoherencia e incompletitud, y por lo tanto de
invalidez e inefectividad. Por lo tanto, la praxis juridica toma
una funcién desconocida por el viejo positivismo dogmadtico y
formalista: “...la tarea, cientifica y politica, al mismo tiempo, de
descubrir las antinomias y las lagunas existentes y proponer des-
de dentro las correcciones previstas por las técnicas garantistas de
que dispone el ordenamiento,...”'%. Proyectivo, porque se trata
de proponer nuevas técnicas de garantias y vinculos juridicos a
los poderes publicos y privados, para proveer los bienes y presta-
ciones publicos y sociales que hacen a los derechos reconocidos
constitucionalmente pero no garantizados, es decir, a colmar los
vacios del orden juridico. Esta falta de plenitud en forma de la-
gunas, resulta del incumplimiento de las obligaciones positivas
constitucionalmente impuestas a los legisladores y gobernantes,
que implican falta de normas legales reglamentarias y de téc-
nicas apropiadas que garanticen la igualdad y la transparencia
frente a la discrecionalidad y al clientelismo en la imputacién de
bienes y prestaciones a los sectores sociales més débiles.

4.9 La crisis del Estado de Derecho y el diagnostico
garantista.

El garantismo, desde el punto de vista externo (filos6fi-
co-politico) de la relacién entre ser y deber ser del derecho,
analiza en el plano de la legitimacién sustancial, la forma y los
contenidos de institucionalizacién en la constitucién y en las
précticas constitucionales de las tradiciones liberal, republicana,
democratica y socialista. Dicha institucionalizacién constituye
siempre un intento, que podemos valorar histéricamente lue-
go de que se produjo, de resolver las tensiones y potenciar el
encuentro de dichas tradiciones. No otra cosa es el Estado de
Derecho democritico y social. Pero al mismo tiempo el garan-
tismo constituye una critica juridica interna de la relacién entre
ser y deber ser en el derecho, que opera en el plano de la validez
juridica sustancial y formal.

En ese sentido, opera como una critica contrafactica, pero
también empirica, que analiza los Estados de derecho “realmente

105 Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil, op. cit. Pag.
28/29
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existentes” en sus grados remanentes de absolutismo y por lo
tanto, de acercamiento o lejanfa del paradigma garantista.

Esta critica, entonces, se transforma en un diagnéstico de
la crisis contemporanea del Estado de Derecho. Crisis en la que
va a distinguir tres aspectos diversos pero entrelazados. Primero,
crisis de legalidad del Estado social. Segundo, crisis del Estado
nacional, en tanto que, por los procesos de globalizacién y de
integracién supranacional, surgen nuevas fuentes de creacién
del derecho que no estdn sometidas a los vinculos establecidos
por la Constitucién y por el Estado de Derecho. Por lo tanto el
tercer aspecto del diagndstico, lo constituye la crisis del sistema
de fuentes del derecho.

Esta triple crisis del Derecho tiene que ver con la hiper-
trofia del Poder Ejecutivo en relacién a los Poderes Legislativos
y Judicial. La teoria tradicional de la complementariedad fun-
cional y de los controles mutuos entre los Poderes Legislativo,
Judicial y Ejecutivo se ve desmentida en la realidad con un creci-
miento de la Administracién Pablica y de su opacidad. Es decir,
del cardcter opaco y no publico, cada vez menos sometido a
controles juridicos ni sociales, de muchas de las actividades del
Estado.

La crisis de legalidad del Estado social tiene que ver con
las condiciones propias de la actual globalizacién neoliberal.
Ferrajoli formula este debate desde un contexto europeo e ita-
liano, caracterizado por el progresivo retroceso y la pérdida de
la universalidad de las prestaciones en términos de derechos
econémicos y sociales de los Estados de Bienestar europeos, lo
cual refuerza la discrecionalidad y la arbitrariedad politica en
la prestacién que tiene que ver con la garantia de los derechos
sociales.

Tradicionalmente, los derechos sociales requieren otro
tipo de politicas en su garantia que los derechos de libertad,
o los derechos fundamentales llamados de primera generacion,
como son las libertades individuales, propiedad, los derechos
que tienen que ver con la ciudadania, etc.

Los derechos sociales requieren politicas activas en for-
ma de prestaciones positivas: la vivienda, la salud, la educacion,
requieren que el Estado intervenga, que actie, que desarrolle
politicas publicas; que desarrolle recursos humanos y adminis-
trativos destinados a la garantia de esos derechos. En cambio,
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los derechos de libertad: la libertad de opinién, de expresion,
de asociacion, etcétera, es decir los derechos de primera gene-
racion, requieren la abstencion del Estado; requieren poner un
limite negativo a la accién del gobierno o del Estado.

Entonces, la crisis social del Estado no solamente supone
para Ferrajoli, que se debilita la capacidad de los Estados para
realizar politicas positivas, politicas activas de promocién y de-
fensa de los derechos econémico-sociales, sino que ademads re-
fuerza, dada la merma de la universalidad de esas prestaciones,
la posibilidad de un uso discrecional y arbitrario de la capacidad
del Estado de intervenir a favor de determinados sectores socia-
les. En consecuencia, las garantias de los derechos econémicos y
sociales, y las politicas y prestaciones correspondientes se trans-
forman en un escenario de luchas, de conflictos, de intereses
sociales corporativos para volcar las mismas en su favor. Por eso
Ferrajoli insiste en que la crisis del Estado social es también, y
al mismo tiempo, crisis de legalidad del Estado de derecho.!%

La crisis del Estado nacional soberano, tiene que ver con
el surgimiento, a raiz de los procesos de transnacionalizacién
y globalizacién econémica, de fuentes nuevas que crean nor-
mas juridicas, pero que no estin sometidas a los vinculos de
la Constitucién, ni del Estado de derecho. La Organizacién
Mundial del Comercio, por ejemplo, es una organizacién creada
por un Tratado Multilateral que es auténoma e independiente
de la Carta de las Naciones Unidas y que tiene capacidad de
dictar resoluciones que son verdaderas sentencias de derecho
internacional comercial, donde impone sanciones comerciales a
los Estados miembros. En esta tarea, la OMC no esta subordina-
da a una pirdmide juridica internacional o jerarquia de fuentes
del derecho, jerarquia que por ahora no existe més alla de los
Estados nacionales.

Por su parte, las empresas multinacionales y/o transna-
cionales, que operan simultdneamente en varios paises en las
relaciones de produccién, distribucién y de consumo, tienen ca-
pacidad para crear un mercado intra e interempresario y, por

106 No es ocioso recordar que Ferrajoli esta discutiendo desde el contexto
politico y social italiano, que, como es sabido, desde el punto de vista de la co-
rrupcion, el clientelismo y la discrecionalidad en el ejercicio de las politicas, tiene
semejanzas con el al panorama que tenemos presente de forma generalizada y
endémica en los Estados latinoamericanos. .
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lo tanto, un derecho informal que ha sido denominado Lex
Mercatoria. A partir de la flexibilidad e informalidad de esta Lex
Mercatoria es que las corporaciones tienen la capacidad de dise-
far una ingenieria juridico-financiera que les permite desplazar
sus actividades, alli donde tienen menos costos fiscales, ambien-
tales y pagan menos cargas sociales: es decir, menos salarios,
menos prestaciones sociales. Todo ello a través de una red de
filiales, proveedores, subcontratistas. Por esto, las condiciones
de competitividad de las economias para atraer la inversion ex-
tranjera directa productiva, estdn atadas a los entornos favora-
bles para este tipo de empresas, que suponen, a su vez, bajar los
pisos de garantismo social y ambiental. Se genera una compe-
titividad que impulsa las garantias de los derechos econémicos
y sociales hacia abajo. Se trata de un derecho que, en contraste
con la ausencia, ineficacia o insuficiencia de los mecanismos de
garantia internacionales y en muchisimos casos nacionales, de
los Tratados Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, se caracteriza por su informalidad, por ser pro-
ducto de actores importantes dentro del escenario global y del
escenario internacional, como son las empresas transnacionales,
y por no estar sometido a vinculo juridico alguno desde el punto
de vista de las garantias del constitucionalismo y del Estado de
derecho.

De esta forma, estamos ante una globalizacién no regu-
lada, que se manifiesta a través de una anomia generalizada y
de una regresiéon neoabsolutista tanto de las grandes poten-
cias como de los grandes poderes econémicos transnacionales.
Neoabsolutismo regresivo que se instrumentaliza en la ausencia
o ineficacia de reglas expresamente asumidas por el capitalismo
globalizado, como una especie de nueva grundnorm del orden
econémico y politico internacional.!®”

Un andlisis y un balance, aunque sea puramente sumario,
de la actual organizacién internacional revela la existencia de
instituciones de tipo universal, como la ONU, la FAO, la OMS,
que no cuentan con el peso que deberian tener, y de instituciones

107 “Ne sta risultando una generale anomia e una regresione neoassolutistica cosi
delle grande potenze como dei grande poteri economici transnazionali: che é un neoas-
solutismo regresivo e di ritorno che si manifesta nell "assenza di regole alertamente
asunta, dall odierno capitalismo globalizzato, come una sorte di nueva grundnorm del
nuevo ordine economico e politico internazionale”. Ferrajoli, Luigi; Per una sfera pub-
blica del mondo. En: Teoria Politica. Vol. XVII. Nro. 3. Roma. 2001. Pag. 14.
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de tipo particularistico, como la OTAN y el G8, dotados en
cambio de poderes enormes de intervenciéon y de gobierno.!'%
Estas tendencias que detecté el diagndstico del garantismo en
su momento, cobran renovada actualidad al calor de la crisis
econémica y financiera de la Unién Europea, confirmdndose en
sus aristas mas criticas que amenazan los derechos sociales tan
trabajosamente conquistados en Europa después de la segunda
guerra mundial. El vaciamiento de los contenidos democratico
sustanciales de las constituciones en su vertiente social se pro-
duce desde una instancia supranacional solamente preocupada
por la estabilizacién financiera a costa de la ciudadania social en
Grecia, Espanfa, Italia y Portugal, donde las garantias de los de-
rechos quedan supeditadas a los objetivos fiscales fijados por el
Banco Central Europeo y el FMI, y ejecutados como planes de
ajuste a veces por politicos con legitimidad electoral de origen
pero que rapidamente se disipa en el ejercicio del gobierno, a
veces por tecndcratas impuestos después de crisis parlamenta-
rias. Con lo que no sélo se esta afectando gravemente la dimen-
sion de legitimidad democratica sustancial (qué se debe omitir
y qué n se puede omitir en materia de derechos fundamentales)
sino también la legitimidad formal esto es quién y como debe
gobernar.

Ferrajoli se sitia en una postura absolutamente critica
frente a esta tendencia, sostiene que lo que hay que hacer es
exactamente todo lo contrario: volver a redoblar, pese a todos
los obstaculos actualmente existentes, la apuesta a favor de la
razo6n juridica de la modernidad, desde la que se construyé todo
lo que es la teoria de los Estados de derecho y del constitucio-
nalismo en sus diversas etapas. El futuro del constitucionalismo
y de la democracia, debe proyectarse a través de una triple ar-
ticulacion: “hacia un constitucionalismo social, ariadido al libe-
ral, hacia un constitucionalismo de derecho privado, ariadido al
de derecho piublico; hacia un constitucionalismo internacional,
anadido a aquél estatal””,

108 “Un "analisi e un bilancio sia pure sommari dell " attuale organizzazione interna-
zionale rivelano infatti la esistenza di instituzioni di tipo universalitico -come " ONU, la
FAOQ, la Organizazzione Mondiale dell Sanita- che non contano quasi nulla; e di instituzioni
di tipo particolaristico -come la NATO, la Organizzazione Mondiale del Comercio e il G8-
dotate invece di enormi poteri d"intervento e di governo.” Ibid. Pag. 14.

109 Ferrajoli, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Universidad del
Externado de Colombia. Bogota. 2000, Pag. 178.
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5. Conclusiones: neoconstitucionalismo, garantismo
y Estado de derecho

Desde la perspectiva externa, el neoconstitucionalismo y
el garantismo serian en realidad teorias de la sospecha de (i)
legitimidad y de la consiguiente perfectibilidad de los Estados
de derecho “realmente existentes”, toda vez que les imponen la
carga de la justificacién frente al nicleo duro de la legitimidad
sustancial que estd dada por la igualdad en la garantia de los
derechos que deben ser indisponibles para el Estado y para el
mercado. En ese sentido ellas recuerdan y reelaboran los moti-
vos de la critica juridica en un marco de teoria del derecho mas
riguroso.

Lejos de conformarse con la legitimidad formal de acce-
so y de ejercicio al poder politico (quiénes y como lo ejercen),
la teoria garantista y neoconstitucionalista de la democracia le
agrega una dimension sustancial que tiene que ver con el qué se
puede y qué no se puede omitir en la garantia de los derechos,
que constituye la legitimidad democritica basada en la nocién
de estricta legalidad y también, aunque Ferrajoli no desarrolla
demasiado esta idea mads visible en el neoconstitucionalismo, en
un consenso fuerte y exigente que deberia buscarse en la cultura
de los derechos y en la participaciéon democritica.

Estricta legalidad que es la forma de expansién de los de-
rechos fundamentales, la democracia sustancial y el Estado de
derecho frente a los poderes sociales salvajes de toda indole.
Terminologia ferrajoliana, que equivale en el neoconstituciona-
lismo el nivel constitucional del derecho sobre la produccién y
los contenidos del derecho como superlegal. Es decir, remite a
la supremacia y a la rigidez constitucionales.

En el plano interno al derecho, el garantismo y el neo-
constitucionalismo, en vez de presumir “a priori” la coheren-
cia y completitud del derecho positivo, se configuran como una
critica en el ordenamiento de su cardcter congénitamente in-
coherente entre los contenidos constitucionales y las précticas
legislativas y administrativas. También frente al caracter lagunar
e incompleto, toda vez que se constitucionalizan de forma sim-
bélica derechos que carecen de garantias, politicas que les con-
fieran eficacia y normas subconstitucionales que los concreten.
Justamente ahi estd la clave de una actividad politico-juridica
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orientada normativamente por el principio de legitimidad de-
mocriética sustancial del Estado constitucional de derecho: el
imperativo de acortar la tensién entre el ser del derecho (y de
los poderes sociales) y el deber ser de los valores, principios y
derechos establecidos en la constitucion.

Esta comprension del Estado Constitucional resulta es-
pecialmente pertinente en nuestra regién al ofrecer un amplio
campo de expansion en el plano interno al derecho, dado por la
divergencia entre un constitucionalismo declarativo avanzado y
las précticas legales, administrativas y judiciales plagadas de in-
coherencias y omisiones en la garantia de los derechos constitu-
cionalizados sélo simbdlicamente. También en el plano externo
que hace a la legitimidad del Estado y el orden juridico, dado el
contraste entre el modelo y los programas constitucionales y la
variada fenomenologia de poderes salvajes publicos y privados
que campean a sus anchas en nuestras sociedades.

En este sentido, para quienes ejercemos la docencia y la
investigacién en el campo del Derecho Puablico, y més especifi-
camente del Derecho Politico, neoconstitucionalismo y garan-
tismo son doblemente pertinentes: tienen que ver con la recu-
peracién del sentido originario de nuestra materia. El Derecho
Politico no es y no debe ser una materia al servicio del realismo
del poder, que sirva para formar a los futuros abogados en la jus-
tificacion de la desvinculacién juridica de los poderes politicos y
econémicos. Tampoco son consistentes las pretensiones de neu-
tralidad valorativa de la ciencia politica empirica, que busca en-
cajar dentro de los planes de estudios de las carreras de Derecho
unas nociones de Ciencias Politicas para mejorar la cultura ge-
neral de los futuros operadores juridicos. Por el contrario, el
derecho politico tiene un sentido critico y valorativo, analiza las
condiciones de posibilidad, los alcances y los limites del derecho
a la hora de regular los poderes sociales que, de otra forma, de-
vienen arbitrarios y salvajes. Asi como las fuerzas sociopoliticas
y las ideologias que favorecen u obstaculizan dichos alcances y
limites. De esta forma, el derecho politico recupera las promesas
incumplidas de lo que Ferrajoli llama la razén juridica moderna:
la lucha por el derecho y los derechos, en tanto son instrumen-
tos que permiten acceder a los bienes para la vida digna.
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6. Ejercicios

1.

10.

Explique dos factores de semejanza y dos de diferencia
entre la critica juridica europea y la latinoamericana.

¢Reconoce alguna de las caracteristicas que los autores
de la critica juridica le imputan a la formacién acadé-
mica de los/as abogados/as en el proceso de ensefianza
de su facultad? Fundamente su respuesta afirmativa o
negativa.

Explique la relacién entre derecho y moral segin el
neoconstitucionalismo.

¢Qué cambios supone el neoconstitucionalismo en la
comprension del Estado de derecho? Enumere y ex-
plique al menos dos.

¢Cual es el papel de los derechos fundamentales en el
neoconstitucionalismo?

{Qué papel cumplen los jueces en el
neoconstitucionalismo?

Explique los significados del término garantismo
juridico.

Explique qué se entiende en el garantismo juridico
por punto de vista externo y punto de vista interno al
orden juridico.

¢Qué significa que el garantismo presume la (i)legiti-

midad del derecho?

¢Qué significa que el garantismo considera al orden
juridico incoherente e incompleto? Explique y ejem-
plifique con algin ejemplo de nuestro propio orden
juridico.
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11.

12.

13.

14.
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¢Por qué Ferrajoli considera que los derechos patri-
moniales no son derechos fundamentales?

Diferencie y explique la dimensién sustancial y la
dimension formal de la democracia segin la teoria
garantista.

Explique los cambios que el garantismo supone para
la ciencia juridica.

Relacione el diagndstico garantista acerca de la crisis
del Estado de derecho con algin ejemplo de actuali-
dad nacional o internacional.
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1. La propuesta de abordaje

El derecho como conjunto de normas que regula las insti-
tuciones y comportamientos de los miembros de una sociedad es
una herramienta de atribucién de potencias e impotencias que
delimita el campo de lo que puede o no hacerse, de los derechos
que pueden o no ejercerse y de las obligaciones que se tiene o no
se tiene!''%. Asimismo, también determina quiénes son los sujetos
incluidos y excluidos en la recepcion de tales potestades.

En este sentido, todo reparto de potencias e impotencias
implica una ideologia subyacente que legitima el Estado de cosas
normativamente consagrado y que hace comprensible lo que se
dice explicitamente y lo que se elude expresar'!'.

Como puede notarse, el ordenamiento juridico no asigna
las mismas facultades y obligaciones para todos los miembros
de una comunidad y esta desigualdad se basa en ciertas concep-
ciones ideolégicas previas a la instancia de creacién de las nor-
mas. Si se comprende al derecho como un discurso del poder!'?,
entonces la reflexion continua sobre los presupuestos sobre los
que arraiga la legitimacién juridica se torna completamente ne-
cesaria e imperiosa.

110 Cfr. Ciuro Caldani, Miguel Angel. “Bases de la integracion juridica trialista para
la ponderacion de los principios”. En Revista del Centro de Investigaciones en Filosofia
Juridica y Filosofia Social. Vol. 32. 2009. Disponible en http://www.cartapacio.edu.ar/
ojs/index.php/centro/article/viewFile/898/721. Consultado el 20/01/2012.

111 Ver Raiter, A. “Mensaje, presuposicion e ideologia” en Raiter, A., Zullo, J.,
Pérez, S., Unamuno, V., Labonia, D., Mufoz, |. Discurso y Ciencia Social. Bs. As:
EUDEBA, 1999.

112 Cfr. Mari, Enrique. Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden.
Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, Mimeo.
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En este marco, en este capitulo, en primer lugar se realiza-
rd una distincién conceptual entre las teorias de género y el/los
feminismo/s. Luego, se abordar4 la discusién acerca de la con-
veniencia de denominar al/a los movimiento/s mediante una eti-
queta tnica o si es necesario recurrir a la idea de “feminismos”
en plural. A continuacién, se realizard una clasificacién usual
de estos movimientos que tiene en cuenta las reivindicaciones
histéricas y tedricas. Por dltimo, se incluirdn las criticas del/de
los feminismo/s al derecho.

2. Primera distincion conceptual

Como sefiala Joan Scott!3; el origen del concepto de géne-
ro, en su acepcién actual, podria hallarse en las feministas ame-
ricanas que destacaron la relevancia de las distinciones sociales
basadas en el sexo. El término “género” surgié con la idea de
contrastar con el determinismo biol6gico implicito en “sexo” o
“diferencia sexual”. Debe quedar claro en esta instancia, enton-
ces, que ‘género’ no se refiere solo a la cuestién femenina ni de-
nota solo a las mujeres. Por el contrario, abarca todas las cons-
trucciones sociales y culturales que acompanan a las personas de
uno u otro sexo. Asi, los atributos del género son femeninos y
masculinos y apuntan a los roles que se esperan sean ejercidos,
a las tareas a desarrollar, a las modalidades de comportamiento,
a los usos sociales y hasta incluso los movimientos fisicos que
los individuos deben desarrollar conforme su sexo. Por ejemplo,
en nuestra cultura, los atributos femeninos esperables son: la
delicadeza y suavidad en los comportamientos, la no violencia,
la inclinacién por el cuidado de otros, la realizacién de las tareas
domésticas y manuales, la belleza, entre otros. Por el lado de los
atributos masculinos, pueden encontrarse: la brusquedad en las

acciones, la violencia, la competitividad, etcétera''“.

113 Cfr. Scott, Joan. “El género: una categoria Util para el analisis historico”.
Disponible en  http://fundacionhenrydunant.org/docs/genero_mujer_desarrollo/
Tema%201/3.pdf. Visitado el 24/05/2012.

114 Cfr. Jaramillo, Isabel Cristina. “La critica feminista al derecho” en West, Robin.
Género y teoria del Derecho. Pedro Lama Lama (trad.). Santa Fe de Bogota: Siglo
del Hombre Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Ediciones
Uniandes, Instituto Pensar, 2000.
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En contrapartida con esta nocién de género, cabe ahora
definir el concepto de ‘sexo’. Este término, que, como se ha
dicho anteriormente, ha sido el extremo respecto del cual han
procurado diferenciarse las/os estudiosas/os del género, desig-
na las diferencias bioldgicas relacionadas con la reproduccion
y otros rasgos fisicos y fisioldgicos entre los seres humanos!'.

El género denota las construcciones culturales, las ideas
sociales sobre los roles apropiados para mujeres y hombres que
constituyen cuerpos sexuados, es decir, con una determinacién
biolégica. No obstante, el ‘género’ trasciende el sexo y se erige
en una forma de referirse exclusivamente a los origenes sociales
de las identidades subjetivas de hombres y mujeres'!®.

En resumen, el ‘género’ define las concepciones sobre las
diferencias culturalmente construidas para diferenciar a las per-
sonas, mientras que el ‘sexo’ es un concepto que designa distin-
ciones meramente biolégicas.

Esta distinciéon cobré importancia en los dmbitos acadé-
micos puesto que, si en una primera instancia histérica, los es-
tudios se centraban en la mujer, paulatinamente fueron reem-
plazados por los estudios de género. Esta incorporacién no es
menor puesto que condujo a la ampliacién de los estudios que
ya no se acotaban al espectro de las mujeres sino que ahora tam-
bién incluia a los hombres como objeto disciplinar!'’.

Tras estas aclaraciones, Joan Scott sefala que es usual la
identificacién de la problemaitica de género como la cuestién
femenina o de las mujeres. En este sentido, constituye una de las
ventajas de la utilizacién de la denominacién de ‘género’ dado
que, en los estudios académicos, constituye una forma en apa-
riencia neutral de abordaje de la tematica femenina vy, tal vez, sea
una forma de subrayar la seriedad académica de una obra pues
parece deslindarse de las reivindicaciones y luchas feministas'!®.

En esta acepcion [la que identifica ‘género’ con ‘mujeres’],
“género” no comporta una declaracion necesaria de desigualdad
o de poder, ni nombra al bando (hasta entonces invisible) oprimi-
do. Mientras que el término “historia de las mujeres” proclama
su politica al afirmar (contrariamente a la prictica habitual) que

115 idem.

116 Cfr. Scott. Op. Cit.
117 Cfr. Jaramillo. Op. Cit.
118 Cfr. Scott. Op. Cit.
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las mujeres son sujetos histéricos validos, “género” incluye a las
mujeres sin nombrarlas y asi parece no plantear amenazas criticas.
Este uso de “género” es una faceta de lo que podria llamarse la
basqueda de la legitimidad académica por parte de las estudiosas
feministas en la década de los ochenta.'””

Sin embargo, lo antedicho no debe conllevar el olvido de
que el género no es solo historia de lo femenino, sino también
de lo masculino, la informacién de las mujeres indefectiblemen-
te es informacién acerca de los hombres. Son dos extremos que
se implican mutuamente!'*.

3. El feminismo o los feminismos'?!

Como sefiala Jaramillo, el derecho como instrumento re-
gulador de la vida social no puede dejar de ser blanco de ataque
de la critica feminista que aspira a introducir reformas en él, asi
como tampoco puede escapar a su condicién de ser una de las
herramientas mas importantes en la lucha de las mujeres por
alcanzar el lugar deseado en la sociedad.

No obstante ello, las criticas al derecho y los mecanismos
de utilizacion de lo juridico no son uniformes hacia el interior
del movimiento feminista y varian tanto en su intensidad como
en su cualidad y cantidad. Ello en tanto dependen de la manera
en que cada mujer o conjunto de mujeres entiende su opresion
en la sociedad en la que se encuentra inserta/o'?2,

De acuerdo a lo dicho, ya puede advertirse que es muy
dificil hablar del feminismo como un fenémeno tnico y que
resulta mas apropiado referirse a los feminismos.

No obstante lo antedicho, sobre el feminismo en general
es posible dar la siguiente definicién que goza de un extendido
consenso: el feminismo es el

119 idem.
120 Idem.
121 En este acapite se utilizara como guia Jaramillo. Op. Cit, por ello, se reco-

mienda que, para ampliar los conceptos aqui introducidos, se consulte dicha obra, asi
como también el trabajo de Robin West “Género y teoria del derecho” que forma parte
de la misma obra.

122 Cfr. Jaramillo. Op. Cit.
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... conjunto de personas, acciones y teorias que asumen un
compromiso politico con la idea de que dentro de las sociedades
contemporineas las mujeres son las perdedoras en el juego social,
o lo que es lo mismo, al compromiso con la idea de que nuestras
sociedades son patriarcales, es decir, aquellas en las que existe una
supremacia de lo masculino'*.

¢Por qué brindar una definicién que atne a las distintas
vertientes si, como se ha dicho, no existe un feminismo homogé-
neo sino distintas corrientes? Utilizar un término para designar
una pluralidad de fenémenos que, aunque distintos, responden
a algunas caracteristicas genéricas en comin, presenta la ventaja
de reunir un conjunto de teorias y practicas politicas bajo un
denominador comin, a la vez que facilita su distincién respecto
de otras!**. Como puede verse, esta fortaleza terminoldgica es
mas util para los estudios académicos que para el desarrollo de
las mismas practicas politicas que pueden prescindir del titulo
unificador.

No obstante lo expresado, la utilizacién de la etiqueta
tnica del ‘feminismo’ ha sido susceptible de variadas criticas. A
continuacién se mencionan algunas de ellas:

1) Discusién sobre la utilidad del agrupamiento de los fe-
minismos bajo un mismo denominador.

En este sentido, se cuestiona si realmente es venta-
josa la utilizacién de un solo término para identificar co-
rrientes diversas. En el 4mbito tedrico se oponen a la idea
de lo “comtin” quienes consideran que lo femenino o “las
mujeres” no constituyen una categoria util a los efectos de
la comprensién de la realidad social. Por el contrario, se
sostiene que de esta forma se perpetia una intencién de
preservar un poder adquirido. Por ejemplo, se menciona
que por ‘feminismo’ se hace referencia a las mujeres blan-
cas de clase media que son las que tienen efectivas posi-
bilidades de acceder a los dambitos cientificos por lo que
monopolizan la representacion.

123 idem.
124 idem.
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Como contrapartida, las defensoras de la etiqueta
comun apuntan la importancia de la unificacién de esfuer-
zos para posicionar la cuestion de la opresion de las muje-
res como tema de debate académico'®.

También, en relacién a las criticas a la agrupacién de
los distintos movimientos de mujeres bajo una idea de lo
“comin”, la discusién se centra en que, bajo la idea de la
“unidad”, se protege y disimula el poder adquirido por las
mujeres blancas de clase media en lo referente a la deter-
minacién de la agenda en la practica politica.

En segundo término, se critica que la bandera de
la “unidad” atenta contra la vinculacién con otros movi-
mientos politicos que tienen intereses comunes a los de los
movimientos de mujeres. Entonces, deriva en el aislamien-
to y posible debilitamiento, o, al menos, en el menoscabo
de la posibilidad de fortalecimiento.

Por su parte, las defensoras del término tnico se-
falan que la unidad atn en la diversidad afirma un me-
jor posicionamiento para la lucha politica, sobre todo en
atencién a que el feminismo, o los feminismos, constitu-
yen una minoria y grupo/s menos poderoso/s dentro de la
sociedad. Asimismo, argumentan que hacer hincapié en
las diferencias en forma excesiva y no en lo comin, seria
altamente perjudicial para la/s causa/s, en tanto, al fin y
al cabo, si las vivencias de cada mujer son tnicas y no
comunes, los problemas son individuales y por lo tanto
las soluciones deben buscarse en la esfera privada y no la
publica, es decir, quedan excluidos de la accién politica.
Como consecuencia, los movimientos feministas no ten-
drfan sentido!?®.

A modo de conclusién, en relacién con este primer
grupo de criticas, Jaramillo apunta que el uso de la etique-
ta siempre acarreard un costo tedrico y politico y por ello
resulta menester reconocer cudles son esos costos, cuéles
pueden ser evitados y mediante qué caminos, asi como
también si los beneficios a obtener son mayores'”’.

125
126
127

idem.
!dem.
Idem.
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2) Discusion sobre el compromiso politico desde el que se
define el feminismo en relacién con la realidad social.

En este ntcleo, las criticas apuntan que el feminis-
mo se define como un movimiento de lucha politica que
procura alcanzar ciertos triunfos sociales y modificar la
realidad que oprime a su grupo. Sin embargo, opinan los
criticos que los objetivos ya se han cumplido por lo que los
estudios académicos y la lucha politica feminista carecen
de sentido. Como facilmente puede apreciarse, esta critica
es infundada pues tras cada conquista en materia social y
juridica se replantean los objetivos y se fijan nuevas metas.
Ademas, la vida de las mujeres no es igual a la de los hom-
bres. Como consecuencia de las criticas de este segundo
grupo surge una nueva necesidad de justificacién del femi-
nismo en el contexto social y politico actual.

Por su parte, las defensoras del feminismo sefialan
que la existencia del movimiento no es superflua puesto
que de desaparecer {quién se encargaria de correr el velo
de la negacién de la desigualdad?'2.

3) Discusion en torno al cardcter verdaderamente tedérico
de la ‘teoria’ feminista.

Es decir, las criticas ponen en tela de juicio el pos-
tulado de que el feminismo proporciona una explicacion
de la realidad social académicamente vilida puesto que
sostienen que reconoce su fundamento en una conviccién
politica. De esta forma, solo pueden reconocer en la doc-
trina feminista un discurso politico.

Para contestar esta critica, se ha sefalado que la Gnica
diferencia entre las teorfas feministas respecto de otras es
su aceptacion explicita del compromiso politico que sub-
yace a su visién del mundo, a su empresa conceptual y su
formulacion del contenido de su compromiso politico!?’.

La discusién sobre la denominacién dnica del feminismo

o de los feminismos también se traslada al 4mbito juridico. Asi,

128
129

idem.
Idem.
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Garcia Amado'? sefiala que las teorfas feministas del derecho

tampoco son uniformes y por ello lo que él llama “Jurisprudencia
feminista” no es mas que un conjunto de doctrinas y autoras/es
que tienen en comun algunos puntos basicos relevantes. Entre
estos puntos se encuentran el entender que la mujer es relegada
a una posicion subordinada en las sociedades actuales y pretéri-
tas, que ello es injusto y que el derecho coadyuva a la perpetua-
cién de tal paradigma.

4, Tipos de feminismos'3'

Como se ha dicho, hacia el interior del feminismo se en-
cuentra una amplia gama de corrientes distintas entre si, que
se diferencian, sobre todo, en atencién a su modo de enten-
der la opresién de la mujer en las sociedades contemporaneas
y las consecuentes transformaciones sociales que se proponen.
Conforme a este criterio pueden distinguirse las siguientes teo-
rias feministas:

1) Quienes consideran que las mujeres son oprimidas
porque no son tratadas de manera igual a los hombres (feminis-
mos de la igualdad).

Dentro de este grupo se encuentran tres vertientes confor-
me a lo que se entiende por ‘igualdad’.

a) En primer lugar, se encuentran quienes sostienen que la
‘igualdad’ significa igualdad de oportunidades formales
(feminismos liberales cldsicos).

b) En segundo término, los feminismos liberales sociales
proponen la igualdad en las oportunidades en términos
reales o materiales.

c) En una tercera instancia, los feminismos socialistas en-
tienden la igualdad en cuanto al acceso a los recursos.

130 Cfr. Garcia Amado, Juan Antonio. “;Tienen sexo las normas? Temas y problemas
de la teoria feminista del derecho”. Disponible en http://www.geocities.ws/jagama-
do/pdfs/Tienensexo.pdf. Consultado el 20/05/2012.

131 Al igual que en el apartado anterior, aqui también se utilizara como texto base
el de Jaramillo. Op. Cit.
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2) Quienes sostienen que las mujeres son oprimidas en
virtud de que no se reconoce como valiosa su diferencia respec-
to de los hombres (ferninismo de la diferencia).

3) Las feministas radicales explican que el género es la
estructura social predominante y el problema de las mujeres es
la falta de poder!*2.

Desde una perspectiva historica, el feminismo liberal cla-
sico se enmarcé en los movimientos liberales de los siglos XIX
y XX que sostuvieron que tanto mujeres como hombres debian
ser titulares de los mismos derechos. Hasta ese entonces, el ar-
gumento para excluir a las mujeres de la vida civica y politica era
el que enarbolaba su menor capacidad racional. En contra de
esta idea, el feminismo liberal clasico sostuvo la igualdad en las
capacidades de ambos géneros y propugn6 la igualdad de acce-
so a las condiciones de desarrollo: educacién, empleo, politica,
etcétera. En gran medida, los objetivos se lograron, al menos
formalmente.

No obstante la remocién de los obsticulos de forma —ma-
yoritariamente legales—, la realidad demostré que la mujer con-
tinuaba relegada a los dmbitos domésticos y que de ella solo
se esperaba su dedicacién al mantenimiento del hogar, la aten-
cién de la familia y a sus cuidados estéticos. Esto derivé en que,
paulatinamente, el feminismo liberal cldsico demostrara algunas
deficiencias y crecieran las criticas en su contra. En este marco,
aparecié el feminismo liberal social como alternativa superado-
ra de ciertas deficiencias.

El feminismo liberal social, inspirado en la doctrina mar-
xista, sostiene que el ejercicio pleno de la libertad requiere el
acceso a los recursos materiales necesarios, por ello, no puede
hablarse de igualdad entre hombres y mujeres mientras en la
realidad subsistan las desigualdades.

La reinterpretacién feminista del liberalismo social enfatiza
en la desigual distribucién de recursos de acuerdo con el género.
Se concentra entonces en mostrar que si bien las mujeres tienen
acceso al empleo, estdn peor remuneradas que los hombres; tienen
jornadas laborales mds largas porque no solo deben atender a sus

132 idem.
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obligaciones frente al trabajo remunerado sino asumir las tareas de
cuidado y domésticas; sufren discriminacion en el empleo que les
impide entrar a ciertas 4reas del mercado y ascender, en fin.!%?

Sobre esta idea, el feminismo liberal social propugna un
tratamiento especial para las mujeres que atienda a sus funcio-
nes de reproduccion'** y otras condiciones especiales.

En cuanto a las feministas socialistas, nutridas teéricamen-
te por el socialismo sostienen que el espacio familiar es el ambi-
to por antonomasia de generacién y atencién de las necesidades
bésicas de nuevos individuos que constituyan mano de obra en
el sistema capitalista. Entonces, el género es una categoria de
opresién social'.

Por su parte, el feminismo de la diferencia (también llama-
do ‘feminismo cultural’) surge en contraposiciéon con los movi-
mientos anteriores al reivindicar el valor de lo femenino y al exi-
gir el reconocimiento de la diferencia. Los estudios de Gilligan,
una de las principales exponentes de la corriente, revelan que
la construccién de las identidades masculinas y femeninas res-
ponde a las formas culturales de crianza. Asi, mientras las nifias
crecen identificindose con su madre y perciben el mundo como
un conjunto de relaciones de las que son parte, los nifios se for-
man mediante la separacién de su madre y reconocen identidad
en la autonomia'®®,

Por tltimo, el feminismo radical, representado en la obra
de Catharine MacKinnon, sostiene que la estructura fundamen-
tal de la sociedad es el género y es sobre este que se organiza
la distribucién del poder. Como los hombres tienen el poder,
definen lo que es el ser mujer y las mujeres, invisibilizadas y des-
pojadas de sus posibilidades de identificacién, se convierten en
objetos de intercambio. Para superar esta situacién se propone
la “elevacion de conciencia” para perseguir la modificacion de
las estructuras sociales!®”.

133 Jaramillo. Op. Cit., 42.

134 Por ejemplo, los distintos ordenamientos juridicos brindan proteccion contra
el despido de la mujer embarazada y regulan licencias por maternidad y por lactancia.
En el caso argentino, puede notarse esto con una simple mirada a la Ley de Contrato de
Trabajo (20.744) que en el Titulo VIl regula el trabajo de las mujeres.

135 Cfr. Jaramillo. Op. Cit.

136 idem.

137 idem.
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Jaramillo también sefiala otra clasificaciéon de las teorias
feministas que distingue segtin la prioridad que se le da al factor
género en la comprensién de la opresion de los individuos. De
esta manera, cabe mencionar dos grupos'3*:

A- feminismos esencialistas de género: las corrientes aqui
abarcadas consideran que el género es el principal factor
de opresién para quienes pertenecen al sexo femenino.

B- feminismos antiesencialistas de género: a diferencia de
los anteriores rechazan esta preponderancia del género
y sostienen que la opresién que recae sobre las mujeres
es distinta en cada individuo y varia de acuerdo a las
caracteristicas que reviste cada persona. Asi, tan rele-
vantes como el género son otros factores como la raza,
la orientacion sexual, la clase y la etnia.

5. El feminismo y criticas al derecho'*®

Las criticas formuladas al derecho por los movimientos fe-
ministas apuntan a producir modificaciones en las regulaciones
juridicas y en el orden politico en general a partir de la visibiliza-
cién de las discriminaciones de las que son victimas las mujeres
y de poner de manifiesto que la base sobre la que se construye
el derecho como conjunto de normas y como discurso politico
tiene una base masculina. Ello en tanto se ha tomado como base
de sujeto de derechos al hombre!#,

Para Facio, las criticas al derecho son tan variadas como
feminismos existen puesto que, aunque todos coinciden en que
el derecho conlleva una parcialidad androcéntrica'*!, qué se
entiende por dicha parcialidad depende de cémo se interpreta

138 Idem.

139 En este apartado se utilizara como texto base el texto de Facio, Alda. “Hacia
otra teoria critica del Derecho”. Disponible en http://www.flacso.org.ec/docs/safisfa-
cio.pdf. Consultado el 15/05/2012.

140 Cfr. Facio. Op. Cit.

141 El androcentrismo es aquella “[v]ision del mundo y de las relaciones socia-
les centrada en el punto de vista masculino” (RAE. “Androcentrismo” en Diccionario
de la Lengua Espariola. Disponible en http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_
BUS=3&LEMA=androcéntrico. Consultado el 20/05/2012).
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la opresién juridicamente ejercida. Mas alld de las diferencias
entre las distintas teorfas, esta autora propone que es posible
hablar de criticas feministas al derecho con prescindencia de su
adhesion a las teorias socialistas, radicales o liberales. Lo comiin
a todas ellas y central es que todas las corrientes intentan trans-
formar el estatus juridico y social de la mujer y la relacién de
poder entre los géneros.

El punto de partida de toda critica feminista al derecho
es que este encuentra en su base constitutiva una inclinacién
sexista. Hasta el presente, la mayoria de los esfuerzos se han
concentrado en lograr que las mujeres puedan hacer todo lo
que los hombres hacen vy, si algunos embates han sido exitosos,
es porque el sistema solo permite o tolera las reformas parcia-
les 0 menores que benefician a la mujer y que no pongan en
riesgo la organizacién patriarcal misma. Es decir que, al fin y
al cabo, el sistema solo permite que el feminismo introduzca
innovaciones que, a la par que legitimen el régimen, refuercen
las desigualdades!'*2.

Por ejemplo, es mas ficil permitir que algunas mujeres lle-
guen a ser juezas de las cortes supremas que cuestionar los princi-
pios jerarquicos que organizan el sistema de administracion de jus-
ticia. Es menos complejo permitir que algunas mujeres practiquen
el derecho de cuestionar el modelo de resolucién de conflictos que
constituye el sistema juridico. Es mas sencillo elevar a una mujer
como jurista eminente que cuestionar el androcentrismo en la doc-
trina juridica. La historia nos demuestra que es ms facil aplaudir a
algunas ‘grandes’ mujeres, que cuestionar y confrontar la misoginia
que penetra el Derecho; misoginia que siempre esta al alcance de
cualquier persona que se sienta amenazada por la presencia de mis
mujeres en el campo de lo juridico.'*

Si bien por un lado se sefiala que no por incorporar mu-
jeres en las distintas esferas se produce un cambio sustancial en
el sistema juridico patriarcal, por el otro, no puede de dejar
de reconocerse que dicha inclusién ha permitido lograr ciertos
objetivos y transformar, aunque sea minimamente, algunas ins-
tituciones. Nuevamente, en honor a su acertada explicitacion de
estas ideas, cabe citar a Alda Facio:

142 Cfr. Facio. Op. Cit.
143 Facio. Op. Cit.. Pag. 18.
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... las criticas mas radicales insisten en que no se elimina
el sexismo de una institucién con la incorporacién de unas pocas
mujeres, pero también reconocen que las pocas mujeres que lo han
logrado han conseguido cambios en la legislacién y en la adminis-
tracién de justicia. Sin embargo, esto no es suficiente. A pesar de la
promocién de tantas leyes contra las distintas formas de violencia
de género contra las mujeres, ésta no ha disminuido; es mas, algu-
nas personas consideran que se ha incrementado. A pesar de que
ya casi no quedan leyes abiertamente discriminatorias, las mujeres
siguen ganando menos, con menos beneficios y con mds inseguri-
dad y mas trabajo dentro y fuera del mercado laboral.'*

A continuacién se expondran algunas de las criticas femi-
nistas al derecho de acuerdo a la exposicién de Alda Facio:

1) Las mujeres no han podido demostrar su igualdad res-
pecto de los hombres

Esta primera critica parte del presupuesto de que hombres
y mujeres son esencialmente iguales y tienen las mismas capaci-
dades y habilidades. No obstante ello, las mujeres no han tenido
las mismas posibilidades materiales de demostrarlo. Como pue-
de notarse, el ataque contra el derecho no es sustancial y, por
lo tanto, sus acusaciones de androcentrismo son relativamente
faciles de corregir. Es decir, se reconoce que el derecho es justo
y no existe una denuncia por pricticas masculinas impuestas a
las mujeres.

El mecanismo de transformacién juridica en el que con-
fian las feministas que defienden esta postura es la derogacién
de las normas que discriminan explicita o ticitamente al sexo
femenino.

Una vertiente dentro de esta corriente senala que por ‘nor-
mas discriminatorias’ debe entenderse a cualquier regla juridica
que otorgue un tratamiento diferente a las integrantes del géne-
ro femenino. En este sentido, se incluyen las que han sido pro-
mulgadas para beneficiar a las mujeres, o sea, las que encuadran
dentro de la llamada “discriminacién positiva” en tanto no brin-
dan un tratamiento igual para hombres y mujeres. En sintesis,

144 idem. Pag. 19.
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conforme a estas medidas las mujeres deben ser mas como los
hombres.

Otra vertiente, menos extrema, apunta que algunas dife-
rencias son aceptables, como, por ejemplo, aquellas basadas en
aspectos fisicos femeninos como la gestacion o el parto.

Tal como puede apreciarse, el problema de estas vertientes
es que el referente de la concepcién de base es el hombre puesto
que la distinta es la mujer. Asimismo, al procurar favorecer a
la mujer, se entiende que se privilegia a este género en lugar de
reflexionar sobre la necesidad de equidad y correcciéon que el
derecho requiere para ser efectivamente mas justo.

Por otra parte, como método de conquistas feministas, se
confia en que la incorporacién de las mujeres al quehacer poli-
tico logrard autométicamente la eliminacién de las regulaciones
andréginas y, consecuentemente, se conseguira la universalidad
de los postulados juridicos.

Esta concepcién tiene al menos dos problemas. El primero
de ellos es que no propugna ningtn derecho especifico para las
mujeres en general ni en especial para cada mujer. El segundo lo
explica Facio de la siguiente manera:

Parte, ademds, de que las mujeres, por el hecho de serlo,
cuando estén en el poder, querrdn o podrin eliminar todas las
normas discriminatorias. Si bien es cierto que todas las mujeres
ocupamos una posicién desde la cual se nos facilita distinguir al-
gunas normas que nos discriminan, no todas sufrimos la discrimi-
nacién de igual manera, ni todas somos igualmente oprimidas, es
mads, algunas tenemos grandes privilegios econémicos, educativos,
etc. y a muchas nos cuesta vivir la discriminacién sexual de forma
consciente. Por eso no toda incorporacién de las mujeres al poder
garantiza la eliminacién de todas las discriminaciones que sufrimos
las distintas mujeres por serlo.!*

2) El derecho es neutral y las normas juridicas brindan re-
gulaciones correctas. Los operadores juridicos realizan
aplicaciones injustas

Esta critica parte de la idea de que, en términos genera-
les, el derecho es justo, neutral, objetivo y universal. Quienes lo

145 idem. Pag. 22.
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aplican e interpretan son insensibles a las relaciones de poder
entre los géneros.

En congruencia con ello, se apunta que los jueces no apli-
can correctamente las normas, que no se castiga suficientemente
a los violadores, que las pensiones alimenticias poseen un mon-
to muy bajo, que la violencia de género no es eficientemente
atendida, entre otras cuestiones. Las fallas se imputan a los ope-
radores juridicos y no a las leyes.

Esta postura propugna que el derecho es justo y es uni-
versal, no son las normas las que distinguen o crean diferencias
entre los géneros y, por lo tanto, no brindan herramientas de
poder a los hombres. Por el contrario, quienes filtran valora-
ciones androcéntricas, quienes favorecen al género masculino,
son los que aplican el derecho, quienes deciden en los casos
particulares.

Esta critica posee una incoherencia en su seno puesto que,
si bien confia en el legislador como creador de normas justas y
sensibles a las cuestiones de género, desconfia en los jueces y
en su capacidad para dictaminar en los casos particulares atn
cuando reflexionen a la luz de normas generales. Los riesgos se
encuentran en los dos extremos. No obstante ello, cabe destacar
el avance que constituye la insistencia de aplicar el derecho des-
de una perspectiva contemplativa de las cuestiones de género.

3) El derecho es parcial en tanto selecciona los problemas a
tratar. En esa seleccién no se contemplan los problemas
de las mujeres

Esta critica cuestiona que el derecho se concentra en al-
gunos conflictos sociales y deja de lado otros entre los cuales se
encuentran los problemas de las mujeres. Asi, se argumenta que
se invisibilizan problemas reales.

Este grupo apunta mas bien a estimular la produccién de
normativas que regulen lagunas juridicas y no cuestiona a la
esencia androcéntrica del derecho.

En sintesis, esta tercera gama de criticas no demuestra el
caricter esencialmente patriarcal del Derecho al insistir en que los
problemas sociales pueden ser tratados como neutrales en términos
de género. Aunque hay que admitir que estas corrientes aceptan
que el fenémeno juridico es influido por las fuerzas sociales. Sin
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embargo, ain las que aceptan esta influencia, insisten en que, en
general, el Derecho es objetivo y neutral. Como es l6gico, si una
cree en la neutralidad del Derecho, insiste en que hay un nicleo
basico de principios fundamentales que son universales y neutrales
en términos de género.'*

4) El derecho solo toma las diferencias entre hombres vy
mujeres cuando se beneficia a los primeros

Segiin esta critica, mujeres y hombres son diferentes (para
algunas, esencialmente diferentes, para otras, culturalmente di-
ferentes) y ello solo es tenido en cuenta por el derecho cuando
existe alguna ventaja para los hombres. Por lo tanto, el proble-
ma no estd en las diferencias sino en cémo estas son asimiladas
al concepto de desigualdad y cémo coadyuvan a la jerarquiza-
cién del hombre por sobre la mujer.

Como ya puede vislumbrarse, el objetivo no es la igual-
dad ante la ley entre los individuos de ambos géneros porque
‘igualdad’ es un concepto generado en el marco del sistema pa-
triarcal y, como tal, tenido por la experiencia masculina. Asi,
se cuestiona que la igualdad juridica emancipe a las mujeres, al
menos mientras el concepto de igualdad juridica signifique su
asimilacién al varén.

En general, sostienen estas criticas, se piensa que las institu-
ciones sociales son neutras e iguales para ambos sexos. No obstante
ello, no ven que solo el hombre puede ser tratado como ser humano
pleno pues el modelo juridico de lo humano es el individuo de sexo
masculino. De esta manera, no se valoran los roles que usualmente
ejercen las mujeres, a no ser que estos también sean pensados como
valiosos para hombres. Por ejemplo, el cuidado de la familia y el
trabajo contintia en cabeza de las mujeres y, como méaximo, se piensa
que estas deben ser compensadas por su desarrollo y que, por haber-
se abocado a estas labores, no han podido incorporarse al mundo de
las actividades mas plenas —desde una mirada androcéntrica, claro—.

5) Los principios bdsicos del derecho son androcéntricos

Este grupo de cuestionamientos explica que adn los ‘dere-
chos universales’ y los mecanismos propios de la l6gica juridica

146 idem. Pag. 26.
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tienen sesgos androcéntricos. Esto conduce a la puesta en tela
de juicio de los presupuestos de objetividad, racionalidad y uni-
versalidad que subyacen en la concepcién liberal del derecho. Se
sostiene, en consecuencia, que se requiere un nuevo examen de
los paradigmas e hipétesis que giran en torno al derecho para
detectar su cardcter androcéntrico y también que se deben cues-
tionar las bases mismas de la convivencia humana.

La resistencia que encuentra esta teoria, atin encabezada
por feministas, es que, de relativizar la supuesta universalidad
de los derechos humanos puede ser peligroso porque conduciria
al descarte de estas conquistas histéricas. La respuesta inmediata
apunta que desafiar o reflexionar sobre algo hasta el presente
incuestionado, no implica eliminarlo.

En cuanto a la l6gica juridica se la observa como mascu-
lina, pero ello no significa propugnar la irracionalidad. Por el
contrario, se pretende cuestionar la reduccién del razonamiento
juridico a un modelo 16gico-matematico que prescinde todas las
circunstancias materiales que circundan a los individuos. La jus-
ticia estd constituida por problemas que no tienen una solucién
univoca y las normas son marcos genéricos que deben ser inter-
pretados a la luz de los casos concretos.

También desde este enfoque se insiste, por ejemplo, que el
principio de igualdad ante la ley ha tomado como referente al va-
rén atn cuando toma en cuenta a las mujeres porque no toma sus
necesidades como igualmente humanas sino que parte de que las
mujeres tenemos necesidades ‘especiales’. Esta critica postula que
esta manera de concebir las necesidades de las mujeres ha llevado
al Derecho a crear una serie de protecciones especiales que no s6lo
parten del hecho biolégico de que las mujeres engendramos, pari-
mos y amamantamos, sino de la presuncién social de que por ello
somos las encargadas de todo el trabajo que implica la reproduc-
cién humana. Por eso, desde esta critica se postula que el concepto
de igualdad ante la leu se redujo a una igualdad formal en la que
bastaba para su cumplimiento el que asi se estableciera en la letra
de las leyes aunque su impacto fuera discriminatorio para ciertos
grupos de personas.'*’

147 idem. Pag. 29.
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Por tltimo, en este apartado es interesante traer a colacién
el desarrollo teérico de Frances Olsen quien explica que des-
de el surgimiento del pensamiento liberal clasico (e incluso con
anterioridad), el pensamiento se ha estructurado en torno de
dualismos “lo racional/ lo irracional”, “lo activo/ lo pasivo”, “el
pensamiento/el sentimiento”, “la razén/la emocién”, “la cultura/
la naturaleza”, “el poder/ la sensibilidad”, “lo objetivo/ lo subje-
tivo”, “lo abstracto/ lo concreto”, “lo universal/ lo particular”.
Cada extremo de estos dualismos es totalmente contrapuesto al
otro. Para la autora mencionada, este sistema de polos opuestos
reviste tres caracteristicas: 1) los dualismos estdn sexualizados
de manera que una mitad de cada dualismo se asocia a lo mas-
culino y la otra a lo femenino, 2) los términos de los dualismos
se encuentran jerarquizados, o sea, unos son mis valiosos que
otros (como ya puede adivinarse, en cada par, el término privile-
giado es el vinculado con lo masculino, mientras que el restante
es inferior o negativo), y 3) el derecho se identifica con el lado
masculino de cada dualismo'#®,

6) La incorporacion de las mujeres en dmbitos piiblicos no
han sido suficientes vy, en algunos casos, han aumentado
las brechas de desigualdad

Esta critica, bastante radical, sefiala que la incorporacién
de algunas mujeres al dmbito politico no solo ha significado un
avance sino también otras formas de dominacién como la am-
pliacién de la brecha entre mujeres ricas y pobres, con acceso a la
educacién y analfabetas, heterosexuales y homosexuales, etcéte-
ra. Asimismo, han surgido nuevos estereotipos como la ‘superma-
dre’ que puede desempefiarse en su rol maternal, como esposa,
como trabajadora, politica, entre otras cosas. También existe el
estereotipo de la mujer que resigna su exitosa carrera laboral o
politica para dedicarse al cuidado de su familia. Entonces, en con-
sonancia con ello, la critica plantea que las reformas legales que
se han introducido, o las concepciones juridicas que acompafan

148 Cfr. Olsen, Frances. “El sexo del derecho”. En Ruiz, Alicia (comp.).
Identidad femenina vy discurso juridico. Ruiz, Alicia (comp). Buenos Aires: Editorial
Biblos, 2000. Disponible en http://portal.uasb.edu.ec/UserFiles/372/File/pdfs/
NOTICIASYSUCESOS/2009/El%20sexo0%20del%20derecho%20(Frances%200lsen).pdf.
Consultado el 14/05/2012.



al fenémeno de incorporacién femenina en la actuacién publica,
no ha planteado nunca la revalorizacién del ambito familiar como
espacio necesario de conexion con otros/as.

De acuerdo a Carol Gilligan, la mayoria de los derechos
surgen a partir de la visién de la necesidad de separacion, la cual
responde a la experiencia de crianza masculina. Esta vision se
contrapone y es dicotémica con aquella que establece la necesi-
dad de establecer vinculos y conexién con el otro. Pero la dicoto-
mia existe solo en tanto el punto de partida juridico es masculino
e ignora que otra posibilidad pueda situarse a la misma altura.

Por ejemplo, el negocio juridico contractual es entendido
por el Derecho como la manera ideal de manejar una relacién en-
tre dos personas, sean éstas conyuges o dos personas desconocidas
que realizan una transaccién comercial. El Derecho establece que
es preferible el contrato escrito que el oral y entra mis detallado
mejor. Desde la perspectiva del derecho, el sujeto ideal es aquel que
les tema a futuras complicaciones contractuales. Este sujeto ideal
por lo tanto, tratard, antes de entrar en una relacién contractual,
de imaginarse todo lo que puede ir mal con la relacién para especi-
ficar con el mayor detalle posible todas las consecuencias de ese o
esos hechos. Como es obvio, la 16gica de la institucién contractual
parte de que la necesidad primordial de los sujetos contratantes
es mantener su separacién-autonomia, tratando como aberrante la
necesidad de conexién que esos sujetos podrian también tener.'*

Este ejemplo muestra que el derecho y la normativa que lo
compone se nutren de una mirada masculina y responden a las
necesidades androcéntricas. De esta manera, se da prioridad a la
separacion por sobre la conexién y estas es una realidad que se
encuentra en la misma esencia del derecho. De alli que las criti-
cas aspiren a una reforma sustancial y no meramente material o
de tan solo algunas leyes injustas.

7) El derecho es un discurso patriarcal y androcéntrico.
El derecho es un discurso politico y, como tal, recorta y

disfraza la realidad de acuerdo a su base ideol6gica. Tanto la se-
leccién de fenémenos que se posicionan en primer lugar, como

149 Facio. Op. Cit.. Pag. 31.
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la terminologia empleada y la forma de enunciacién constituyen
un prisma desde el cual los sujetos hablantes conocen la reali-
dad. En este sentido, toda percepcion es parcial e ideoldgica.

Si el derecho es un discurso autorizado por el poder publi-
co del Estado, necesariamente serd un producto androcéntrico y
patriarcal por dos motivos: a) porque el lenguaje refleja la cultu-
ra dominante que, en general, es patriarcal; y b) si el poder esta-
tal es patriarcal, su discurso no puede ser diferente y disonante.

Como ya se explicé, el andlisis del poder es central en la ma-
yoria de las teorias feministas y como se puede observar, también
lo es en el andlisis del derecho como discurso. Analizando simulta-
neamente el derecho, el lenguaje u el poder, esta gama de criticas
nos sefala que podemos entender mejor por qué la discriminacién
y opresion contra las mujeres se mantiene a pesar de que se han
derogado la mayoria de las normas del componente formal sus-
tantivo que expresamente discriminaban contra nosotras. Sugieren
que oigamos la forma cémo los policias les hablan a las mujeres que
vienen a denunciar a sus maridos, que observemos la expresion de
los y las juezas cuando una mujer victima estd dando testimonio en
un caso de violacién, que analicemos las palabras que usan las y los
mediadores en casos de adulterio, etc. nos insisten en que en ningu-
no de estos casos hay abuso de la ley por parte de los funcionarios/
as y sin embargo, en todos se reafirma la sensacién de que no habra
justicia para las mujeres.!*

La cuestion acerca de las implicancias lingiiisticas del dis-
curso juridico no es menor puesto que el lenguaje que se utiliza
constituye la base a partir de la cual se piensa y acttia en el mun-
do. Las relaciones sociales y materiales se ven determinadas por
la lengua y el habla. Mientras el discurso sea patriarcal el trato
hacia las mujeres serd de subordinacion.

8) El derecho responde a la creencia de que es objetivo,
neutral y universal

Contra la idea de que el derecho es universal y trata a am-
bos sexos y géneros por igual, se propone visualizarlo desde una
perspectiva relacional con atencién a un ‘universalismo’ concre-
to referido a las experiencias femeninas como cambiantes.

150 idem. Pags. 32-33.
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Es interesante destacar el aporte de Catharine MacKinnon
quien rechaza los derechos abstractos y propone los “derechos
substantivos” que radiquen en las experiencias de las mujeres.
Para Obando la perspectiva relacional estd fundada en un con-
cepto plural de la ley y en la multiplicidad de las identidades de
las mujeres y la variedad de formas de opresiéon y empodera-
miento que definen quiénes son las mujeres en cada momento
histérico y de acuerdo a sus circunstancias.

El Derecho puede ser un instrumento para facilitar el cambio
social si primero asumimos que debe ser la desigualdad la que define
la igualdad y no al contrario. A partir de las experiencias de des-
igualdad de las mujeres, la ley puede reconocer, acoger, y valorar las
necesidades, posiciones, y experiencias que las mujeres tienen dentro
de las estructuras de poder (género, clase, raza, etc.) para el efecto de
tratarlas diferentemente sin que se lo haga desigualmente.

6. Propuesta feminista entre las normas y la aplica-
cion del derecho

Como conclusién, cabe senalar que el derecho es en si mis-
mo patriarcal y androcéntrico. Por ende, las reformas parciales
y que solo modifiquen algunas normas juridicas, no cambiaran
esta caracterizacion esencial del fenémeno juridico. La verdadera
transformacién conducente a un tratamiento equitativo, debe ser
sustancial y debe revalorizar, desde la mirada general, tanto las
esferas y roles femeninos como masculinos. Esto, desde las politi-
cas a instaurar en cuanto a las regulaciones normativas generales.

Los movimientos feministas mas extremos, asi como las
teorias criticas, apuntan a modificar el derecho y desconfian de
la normatividad.

La idea comin es que por mucho que la norma se presen-
te como general y abstracta, ni es imparcial ni aporta realmente
un patrén firme de resolucién de conflictos que no deje abierta la
puerta a las valoraciones no imparciales de quien la aplica (RHODE
1991a, 339). Y es a no neutralidad de las normas juridicas en cuan-
to tales lo que la critica feminista resalta (MINOW 1990, 212)%!

151 Garcia Amado. Op. Cit.
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A la luz de todo lo expuesto con anterioridad parece ilu-
sorio confiar en la facilidad de crear un derecho neutral puesto
que incluso la teoria feminista tienen vocacién de universaliza-
cién'2, por ello, resulta méis que relevante el rol de los operado-
res juridicos, de quienes trabajan cotidianamente con las normas
y reglas, quienes interpretan y aplican el derecho.

En cuanto a las normas individuales, es decir, a los actos
administrativos dirigidos a particulares, a las sentencias judicia-
les y demas, el tratamiento de los conflictos y la toma de deci-
siones deben partir de la idea de un derecho horizontal y no del
mero razonamiento silogistico. En este sentido, las soluciones
a los problemas no deben ser solo e indefectiblemente condi-
cionadas por las normas generales puesto que estas no pueden
contemplar la pluralidad de casos y vivencias de cada mujer.
Por ello, el pensamiento tépico'? centrado en las personas y sus
contextos (y no tanto en los principios abstractos, aunque sin
prescindir de ellos) parece ser una propuesta mas que aceptable
para la resolucion de conflictos y el alcance de un mayor nivel
de justicia en los Estados de Derecho actuales.

152 Al respecto puede verse Garcia Amado. Op. Cit.
153 Ver Viehweg, Theodor. Tdpica y Filosofia del Derecho. 2° ed. Barcelona:
Gedisa, 1997.
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7. Ejercicios

1. Defina los conceptos de “género” y “sexo”. Explique la
relacién que existe entre ellos y enumere diferencias
entre uno y otro.

2. {La denominacién de ‘estudios de género’ es una forma
de encubrir los ‘estudios sobre la mujer’? Justifique su
respuesta.

3. ¢Es uniforme el movimiento feminista o conviene ha-
blar de ‘feminismos’? ¢Por qué?

4. Brinde una definicién general que identifique a los dis-
tintos movimientos feministas.

5. {Cudles son las ventajas y las desventajas de utilizar una
denominacién tnica? ¢Cudles son las ventajas y las
desventajas de concentrarse en los ‘feminismos’?

6. Explique brevemente las criticas que se han realizado a
la utilizacién de una etiqueta comin para los feminis-
mos. Establezca entre tres y cinco palabras claves que
resuman cada critica.

7. ¢Por qué hay diferencias entre los feminismos? Brinde
una explicacién de no més de cien palabras.

8. Enumere los distintos tipos de feminismos, relacione
cada uno de ellos con las circunstancias histéricas, su
forma de sentir la opresién y los objetivos juridicos a
alcanzar. Luego de reflexionar sobre estas cuestiones,
a cada grupo de feminismo vincule conceptos claves.

9. Comente las distintas criticas feministas al derecho.
Sintetice cada una de ellas y explique concretamente
cémo se ve en el derecho un instrumento de opresién.
Seleccione cinco palabras claves que representen cada
critica.
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