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Resumen:

El mundo globalizado ha producido un nuevo derecho, que atin no ha sido
explicado ni mucho menos justificado por una teoria juridica de la globa-
lizacién. Las teorias juridicas contemporaneas se han construido desde el
Estado-nacién, y muy pocas han abordado los problemas que plantea ese
derecho que hoy es dominante. En este articulo explicamos las variables ju-
ridicas del neoliberalismo, y damos cuenta de algunas teorias que preten-
den explicar y justificar el derecho de la globalizacién neoliberal. También
reflexionamos en torno a si las teorfas constitucionales contemporaneas,
pueden servir como aproximacidén tedrica al neoliberalismo globalizador,
y concluimos que algunos de sus planteamientos pueden ser utiles siem-
pre y cuando nos comprometamos con una visién radical de los derechos
humanos y de la democracia.
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Abstract:

Globalization has spawned a new form of law that has not yet been thor-
oughly elucidated, and less still justified by a legal theory of globalization.
Contemporary legal theories have been built around the nation-State and few
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deal with the problems that arise from current dominant legal theory and
practice. This article deals with neoliberalism’s legal variables, and includes
a review of some theories that aim at explaining and justifying globaliza-
tion’s neoliberal law. It also questions whether contemporary constitutional
theories can aid in the study of globalized neoliberalism, concluding that
some of these theories’ aspects are helpful only if there is a prior commitment
to a radical understanding of human rights and democracy.

Keywords:

Neoliberalism, globalization, law theory, popular constitutional-
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[. INTRODUCCION: ALGUNAS NOTAS SOBRE NEOLIBERALISMO,
GLOBALIZACION Y DERECHO

El neoliberalismo apuesta por una economia irrestricta del mercado
y por un Estado que intervenga, no para enfrentar las desigualdades
sociales y econdmicas que provoca el mercado, como lo hace el key-
nesianismo, sino para salvaguardar y extender la presencia del mer-
cado, para garantizar su buen funcionamiento, y para enfrentar las
barreras e impedimentos regulatorios a la libre competencia. Uno
de los efectos mas devastadores del neoliberalismo, que se advierte
en el mundo entero, consiste en la gran desigualdad que produce,
pues promueve la riqueza de unos cuantos a costa de la miseria de
millones de seres humanos.

Las consecuencias del modelo neoliberal se han expresado en
distintas ocasiones durante las ultimas cuatro décadas; verbigracia,
se expresaron en la crisis financiera global de 2008. Segun Kenneth
Rogoff, la desigualdad en la distribucion del ingreso, la riqueza y las
oportunidades en el mundo es mayor con el neoliberalismo que la
que prevaleci6 en cualquier afo del siglo XX, y en Europa, Asia y
América, las

...corporaciones engordan con el dinero que viene de sus esfuerzos para
lograr mayor eficiencia, pues ello les reditiia mayores ganancias. Sin em-
bargo, la participacién de los salarios dentro del total del ingreso ha es-
tado cayendo como resultado de los altos niveles de desempleo, de las
menores horas trabajadas a la semana y de los salarios estancados... la
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desigualdad en la distribucion del ingreso es lo que mas amenaza a la
estabilidad social en todo el mundo.!

Un ejemplo de las desigualdades crecientes es China, en donde
250 mil familias millonarias que representan el 0.4% de la pobla-
cion de ese pais controlan el 70% de la riqueza del mismo.

El neoliberalismo tradicionalmente es estudiado en tres dimen-
siones: como ideologia, como forma de gobierno y como un conjunto
de medidas econémicas.? Entender al neoliberalismo como ideolo-
gia implica asumir que sus piezas y elementos basicos constituyen
el discurso dominante de nuestro tiempo, que las elites econémicas
y politicas consideran como dogma verdadero. La ideologia neolibe-
ral sostiene una imagen idealizada del libre mercado, y estima que
los individuos son seres descontextualizados y egoistas que sélo
persiguen su interés y satisfaccion mediante el consumo. El neoli-
beralismo como ideologia recela de la intervenciéon econémica del
Estado en la economia, a menos que sea para favorecer al gran ca-
pital especulativo, condena a las empresas publicas, rechaza el rol
del sindicalismo reivindicativo, descarta las negociaciones colecti-
vas obrero-patronales, desconfia de las normas medioambientales y
fiscales que entorpecen el funcionamiento del libre mercado. Cual-
quier esquema institucional y juridico que entrafie sustituir o limi-
tar el desempefio individual es reputado como una afectacion a la
libertad y el progreso.

Como forma de gobierno, el neoliberalismo se basa en valores
empresariales, como la competencia, el interés, la descentralizacion,
la deslocalizacion, el fortalecimiento del poder individual y las li-
mitaciones a los poderes centrales. Se estima que las instituciones
estatales deben funcionar bajo los parametros de competencia, efi-
cienciay eficacia de las empresas privadas, y que en lugar de promo-
ver el bien comun o el desarrollo de la sociedad civil y de la justicia

1 Rogoff, Kenneth, “The Inequality Wildcard”, Project Syndicate, Praga, 2011.

2 Steger, Manfred B. y Roy, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccion,
Madrid, Alianza Editorial, 2011, pp. 29-34. También, véase Harvey, David, Breve
historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2013.

18 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 11, enero-diciembre de 2017, pp. 215-272



TEORIA JURIDICA Y GLOBALIZACION NEOLIBERAL

social, el gobierno debe impulsar la transformacion de la mentali-
dad burocratica y sustituirla por visiones empresariales para garan-
tizar el libre mercado. Los empleados del gobierno no se deben ver
a si mismos como garantes del bien publico, sino como participantes
res-ponsables del buen funcionamiento del mercado.

En cuanto a las medidas econémicas del neoliberalismo, éstas se
caracterizan por desregular la economia, liberalizar el comercio y la
industria y privatizar las empresas estatales. Especificamente sus
tendencias econémicas se caracterizan por lo siguiente: desman-te-
lamiento de las regulaciones que existian sobre diferentes activida-
des, destacando, entre otras, a las financieras, las que asumen un rol
fundamental en la orientacién de las actividades productivas; debi-
litamiento de la posicion negociadora del trabajo mediante distin-
tas desregulaciones y acotamientos de las relaciones obrero-patro-
nales; estrechamiento financiero y reglamentario en la prestacion
de servicios de bienestar social; reorganizacion de las actividades
productivas para reducir costos, incluyendo la introduccion de in-
novaciones tecnoldgicas, la reduccién de las plantillas laborales y la
relocalizacion geografica de porciones importantes de los procesos
productivos o de actividades completas; reduccién del déficit fiscal,
dejando el peso para lograrlo sobre el gasto del gobierno, como con-
secuencia de las acciones de desgravacion impositiva; privatizacion
de empresas publicas y privatizacién de servicios publicos al igual
que la subcontratacion de actividades como parte de la provision
de servicios publicos; politica macroecon6émica centrada en la esta-
bilidad de precios y abandono de la politica fiscal macroecondmica
que anteriormente en el modelo keynesiano servia para redistribuir
la riqueza, y liberalizacion de los flujos de comercio y capital entre
paises.

Desde el derecho, en el Estado neoliberal globalizador, tanto las
caracteristicas juridicas clasicas del Estado —el monopolio en el
origen estatal de las normas juridicas, la coactividad de las mismas,
el papel central del Poder Legislativo como productor de normas, los
fundamentos de la validez juridica, etcétera— como la soberania se
han modificado a favor de los mercados nacionales y trasnaciona-
les. Internamente, la aparicion del pluralismo juridico, el fortaleci-
miento de poderes facticos nacionales que disputan con el Estado el

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 21
Nuam. 11, enero-diciembre de 2017, pp. 215-272



JAIME CARDENAS GRACIA

poder, y la creciente integracion de los Estados a entidades suprana-
cionales, propician que la soberania desde su dimensi6n interna no
le brinde al Estado la prevalencia que tuvo anteriormente. Externa-
mente, la globalizacién y el desarrollo de poderes facticos e institu-
cionales internacionales han acabado con el principio de no injeren-
cia nacional. Hoy en dia, las grandes corporaciones econémicas y las
instituciones internacionales condicionan la vida interna de los pai-
ses y parecen aniquilar el principio de autodeterminacién nacional.
En el caso de las corporaciones trasnacionales, Gessner dice que

...crean sus propios 6rdenes juridicos privados, al utilizar el procesa-
miento alternativo de controversias como internacionalizacién de los
procedimientos judiciales, y al emplear abogados internos como exper-
tos juridicos cuasi-neutrales. Al legalizar sus propias relaciones exter-
nas e internas, amplian el imperio del derecho (distinguiendo entre lo
legal y lo ilegal) y contribuyen (en su propio interés) a la eficiencia del
sistema juridico® de la globalizacién neoliberal.

En el nivel interno de los Estados, los cambios juridicos de la glo-
balizacién neoliberal se perciben claramente.* Gerardo Pisarello ad-
vierte la aparicion de procesos deconstituyentes en las naciones que
falsean el sentido garantista —maximizador de los derechos huma-
nos y de la democracia— de los marcos constitucionales y destaca
también el desarrollo de un constitucionalismo liberal oligarquico
que responde a la vigencia de las redes juridicas internacionales y a
la importancia que en ellas tiene la nueva lex mercatoria, vinculada
a los intereses de las grandes empresas trasnacionales, a los or-ga-
nismos financieros y comerciales internacionales y, por supuesto, a
las grandes potencias que estan detras de todos esos procesos. Al
interior de los Estados, los érganos de defensa de la Constitucion
—ejecutivos, parlamentos, tribunales constitucionales— han asis-
tido impotentes, cuando no han alentado, el vaciamiento normativo

3 Gessner, Volkmar, El otro derecho comparado. Ensayos sobre culturay sequridad
juridicas en la era de la globalizacién, México, UNAM, 2013, p. 308.

* Nieto, Alejandro, Critica de la razén juridica, Madrid, Trotta, 2007, pp. 221-
224.
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nacional, el que es promovido desde instancias estatales y supraes-
tatales. Las Constituciones y los marcos juridicos nacionales se vuel-
ven flexibles frente a las presiones antisociales de la globalizacién y
rigida frente a las exigencias democratizadoras provenientes de las
sociedades locales, principalmente de los sectores mas desfavoreci-
dos.®

Las caracteristicas del derecho interno paulatinamente van modi-
ficaAndose. El Estado ya no concentra el monopolio de la produccién
juridica, sino que lo comparte con las instancias supranacionales,
tanto publicas como privadas. La lex mercatoria implica la existen-
cia de un ordenamiento espontaneo de los negocios del comercio
internacional al margen del Estado. Se comienza a transformar el
esquema piramidal y jerdrquico de las normas del derecho interno y
se sustituye por la pluralidad de redes normativas internacionales.
En el derecho internacional con consecuencias juridicas internas se
manifiesta un soft law que carece de sanciones explicitas; por ejem-
plo, la pluralidad creciente en el derecho interno de lineamientos,
directrices, cddigos de conducta y normas técnicas. Vinculado a lo
expuesto se presenta en los Estados-nacion el vaciamiento norma-
tivo del derecho publico y el avance de un derecho privado orien-
tado por los criterios de la globalizacién. Con lo anterior, el ordena-
miento juridico interno pierde certeza juridica, porque compite con
el de las redes juridicas de la globalizacion, y principios como el de
supremacia se diluyen; se trastocan las viejas virtudes de genera-
lidad y abstraccion, pues el derecho de la globalizacién neoliberal
es casuistico y fugaz, y las caracteristicas de unidad y coherencia
del ordenamiento, por la fuerza de las redes juridicas de la globali-
zacion, obligan a que el sistema juridico se fragmente, aumenten las
lagunas y las antinomias juridicas.

Desde el punto de vista de la aplicacion del derecho interno glo-
balizado, son instancias de arbitraje internacional y tribunales fora-
neos o supranacionales los que lo aplican, principalmente el derecho
referido al comercio, a las inversiones, el que afecta a los sectores y

S Pisarello, Gerardo, Procesos constituyentes. Caminos para la ruptura democrd-
tica, Madrid, Trotta, 2014, pp. 16 y 17.
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ambitos de las anteriores areas estratégicas del Estado,® o el rela-
cionado con los derechos humanos. De esta suerte, la produccién
juridica mas importante es externa, y la interpretacién y aplicacion
del derecho interno globalizado corresponde a instancias jurisdic-
cionales foraneas o supranacionales.

En cuanto a los derechos econémicos, sociales y culturales, se pro-
duce una reduccion sustancial en su satisfaccion. En este modelo, los
ciudadanos del Estado-nacién tienen menos acceso al empleo, a la
salud, a la educacién, a la vivienda y a otros derechos sociales que
en el viejo modelo del Estado del bienestar. Ademas, el derecho de
la globalizacién neoliberal es un derecho opaco e ilegitimo, como se
analizara en estas paginas.

II. EL ESTADO-NACION SOBERANO Y LA TEORI{A JURIDICA
PREVIA A LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL

La teoria juridica que en Occidente se construyd en los tltimos cinco
siglos es consecuencia de la conceptualizacion que muchos teéricos
de la politica y del derecho hicieron en torno al Estado-nacién y a
la soberania, pues tradicionalmente se ha entendido que el dere-
cho, principalmente el publico, descansa en esos dos pilares.” En el
tiempo en que esas categorias fueron dominantes, la soberania in-
terna del Estado-nacién indicaba la inconmensurabilidad del Estado
frente a cualesquiera otros sujetos, y, por tanto, la imposibilidad de
entrar en relaciones juridicas con ellos, pues frente al Estado sobera-
no no podian existir mas que relaciones de sujecion. En una perspec-

¢ En México, este proceso claramente se manifieste en la reciente reforma
energética, en donde serdn instancias de arbitraje y tribunales extranjeros los que
resuelvan las disputas entre el gobierno mexicano y las empresas trasnacionales
energéticas. Véase Cardenas Gracia, Jaime, Critica a la reforma constitucional
energética de 2013, México, UNAM, 2014.

7 Jorge Carpizo dice que la idea de soberania fue producto de la realidad; naci6
a finales de la Edad Media, cuando los reyes franceses derrotaron al imperio, al
papado y alos sefiores feudales, y consolidaron un Estado nacional que no reconocia
poderes superiores a él. Carpizo, Jorge, “Globalizacién y los principios de soberania,
autodeterminacion y no intervencion”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
México, IV, 2004, p. 118.
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tiva externa de la soberania, los Estados se presentaban como forta-
lezas cerradas protegidas por el principio de la no injerencia, y s6lo
eran posibles entre ellos relaciones de cooperacién a través de los
tratados o de conflicto por medio de la guerra.®

En la concepcion del Estado-nacion y de la soberania vinculada a
él, son fundamentales para su comprension, entre otras, las teorias
de Vitoria, Bodino, Hobbes, Locke, Grocio, Hegel, Kant, Kelsen y Sch-
mitt. Al describirlas brevemente encontraremos los elementos basi-
cos que sirvieron para edificar al Estado-nacién y sus elementos dis-
tintivos durante aproximadamente cinco siglos; es decir, hasta antes
del desarrollo de la globalizacién neoliberal, la que ha minado este
concepto politico-juridico que sirvi6é durante siglos como ca-tegoria
explicativa del derecho publico.

Por ejemplo, Vitoria aport6 tres ideas basicas para explicar el pa-
pel del Estado y de la soberania como conformadores del derecho
moderno. Las tesis son: 1) la configuraciéon del orden mundial como
sociedad natural de Estados soberanos, iguales entre si; 2) la formu-
lacién tedrica de una serie de derechos naturales de los pueblos y de
los Estados, y 3) la reformulacién de la doctrina cristiana de la “gue-
rra justa” que entendié como sancion frente a las injurias recibidas
por otros Estados.’ Con estas bases se cred el derecho internacional
publico, pero también el derecho publico del Estado.

La obra de Bodino identificé la soberania con la suprema autori-
dad y sefialé que se trataba de un poder absoluto y perpetuo de la
Republica, lo que los latinos llamaron majestad. Para Bodino, la sobe-
rania nunca constituy6 un poder ilimitado, arbitrario o caprichoso,
porque el soberano estaba limitado por las leyes naturales y comu-
nes a todos los pueblos. Las autoridades, especialmente el legisla-
dor, tienen limites que no pueden romper, y son, para Bodino, el de-
recho de gentes y la igualdad juridica de los Estados.!® Bodino es,

8 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta,
1995, pp. 10y 11.

° Ferrajoli, Luigi, Derechosy garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999,
p.128.

10 Bodino, Juan, Los seis libros de la reptiblica, Madrid, Aguilar, 1973, capitulo
primero, pp. 47-73.
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por tanto, no sélo el maximo exponente de la teoria de la soberania,
sino que también es un autor seminal del control del poder; es por
tanto su obra un antecedente fundamental del concepto Estado de
derecho.

El derecho pasa a derivar del hecho en el analisis de Grocio; es de-
cir, de los intereses de los mas fuertes de la comunidad internacional
sobre los mas débiles, lo que permite una justificacién de los dere-
chos de libre comercio, conquista y de colonizacién de los Estados
mas poderosos sobre los que tienen menos relevancia en la comu-
nidad internacional.’ La posicién de Grocio es una legitimacion del
poder ejercido por las grandes potencias, lo que favorecio la existen-
cia entre los Estados de concepciones asimétricas que en el derecho
internacional subsisten aun en la actualidad, aunque también con-
jugo el principio aristotélico de la sociabilidad con el contractualista
del acuerdo como bases de la sociedad politica.

La teoria de Hobbes prohijé la metafora antropomdrfica del Es-
tado. De la vision del Estado soberano como persona surge lo que
hoy llamamos el positivismo juridico: los principios de legalidad y
de autonomia de la voluntad, la validez formal del derecho, el prin-
cipio del monopolio del Estado en la produccién del derecho, la uni-
dad del ordenamiento y su independencia de las fuentes juridicas
extra o supraestatales. En el ambito externo, segtn la teoria de Hob-
bes, los Estados se encuentran entre si en la condicion del estado de
naturaleza.'? Sélo al interior del Estado el derecho se tienen posibi-
lidades de disciplinar al poder.

El partidario de lo que ahora llamamos Estado liberal es John
Locke. Para él, el gobierno es el depositario de la confianza popular
y estd sometido a ciertos fines —la proteccién y garantia de la vida,
la libertad y la propiedad—, cuyo incumplimiento implica el cese de
la obligacién de obediencia, y el correlativo derecho de resistencia.
El contractualismo de Locke no produce un Estado absoluto, sino
uno que esta vinculado al respeto de los derechos humanos de los

11 Grocio, Hugo, Del derecho de la guerra y de la paz, traducciéon de Jaime
Torrubiano Ripoll, Madrid, Reus, t. I, 1925, pp. 15y 16.

12 Hobbes, Thomas, Del ciudadano y Leviatdn, estudio preliminar de Enrique
Tierno Galvan, Madrid, Tecnos, 1987.

22 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 11, enero-diciembre de 2017, pp. 215-272



TEORIA JURIDICA Y GLOBALIZACION NEOLIBERAL

integrantes de la sociedad. El poder en esta teoria es limitado, divisi-
ble y resistible.’® Si en Hobbes la teoria del contrato ha servido para
explicar y justificar el absolutismo, en Locke es empleada para fun-
damentar un Estado liberal en su version de monarquia constitucio-
nal que defiende principalmente la propiedad privada.

La teoria del contrato de Kant no es propuesta como fundamento
del Estado realmente existente, sino como el sustento de un ideal del
Estado de derecho. En sus obras: “En torno al tépico: tal vez eso sea
correcto en teoria, pero no sirve parala practica”,'* La paz perpetua®®
y en la Metafisica de las costumbres,*® Kant expone que el contrato no
es un concepto empirico, sino racional, una idea a priori, una idea
regulativa de la razén. La finalidad del Estado es salvaguardar la li-
bertad humana, la que sdlo se puede limitar cuando el libre albedrio
de una persona infrinja el libre albedrio de otra. El gobernante, por
su parte, debe respetar un cuarto imperativo categorico: “dictar sus
leyes como si éstas pudieran haber emanado de la voluntad unida de
todo un pueblo, y a que considere a cada subdito, en la medida que
éste quiera ser ciudadano, como si hubiera expresado su acuerdo
con una voluntad tal”.'” Kant promueve, como idea regulativa y no
empirica, la formulacién de un Estado universal para garantizar la
paz entre los Estados. La obra kantiana por sus énfasis en los dere-
chos de libertad es un antecedente muy importante para la cons-
truccion del concepto Estado de derecho en el siglo XIX.

El pensamiento de Hegel rechaza las posiciones de Hobbes, Locke
y Kant, por basarse en el contrato y por ser individualistas, pero
idealiza al Estado.!® Hegel considera que el Estado es el depositario

13 Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, Madrid, Ediciones y Distribuciones
Alba, 1987, cap. VII, p. 115.

4 Kant, Immanuel, “En torno al tépico: tal vez eso sea correcto en teoria, pero
no sirve en la practica”, Teoria y prdctica, Madrid, Tecnos, 1986.

5 Kant, Immanuel, La paz perpetua, Madrid, Tecnos, 1985.

16 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 1989.

17" Ibidem, pp. 139-165.

18 Hegel entendi6 al Estado como la realizacion de la libertad y como la entrada
de Dios en el mundo. En Hegel, el Estado es un lugar ético para la superacién y
sublimacién de lo individual. Lo criticable de la posicién hegeliana reside en no
poner el Estado al servicio de la sociedad civil. Lopez Calera, Nicolds M., “Derechos
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exclusivo del interés general de la comunidad. El Estado alcanza con
Hegel el maximo nivel de exaltacion, al grado de que desconoce la
existencia de un auténtico derecho internacional, pues éste es un
ordenamiento derivado formado por las normas estatales que regu-
lan la relacion del Estado con otros Estados. Las posturas hegelianas
recuperan y actualizan en clave idealista las teorias de los monarcd-
macos sobre la razdén de Estado, y son el antecedente del naciona-
lismo agresivo y expansionista europeo de los siglos XIX y XX, pero
también son por sus énfasis en el interés y bien comuin y general
independiente de los derechos de las personas el antecedente de las
teorias comunitaristas contemporaneas.*

En el siglo XX, Schmitt reflexiond, al finalizar la Primera Guerra
Mundial, que la era de la estatalidad nacional estaba acabada, pues
habia sido destruida por el ideal humanista del universalismo. Los
Estados dejaron de ser los actores centrales del derecho internacio-
nal y del derecho publico europeo.?’ La vision de Schmitt nunca fue
condescendiente con el universalismo humanista en tanto que lo
consideraba un instrumento del imperialismo econdémico que abria
sus puertas a guerras discriminatorias y de aniquilacién, como en
efecto ocurrié con la Segunda Guerra Mundial y posteriormente.?!
Schmitt sostenia que en el derecho anterior a la Primera Guerra
Mundial su base eran los Estados-nacion, y que en el nuevo derecho
de su época, el de la Sociedad o Liga de las Naciones —hoy diriamos
de la ONU y demas organismos internacionales—, se carece de una
base o fundamento claro que propicie un nuevo Estado mundial que
comprendiera a las soberanias estatales. Nuestro autor sefa-laba
que con la organizacién internacional que se tiene en nuestros dias
se promueve el desorden, la incoherencia juridica y se alientan las
pretensiones imperiales a favor de los Estados e intereses mas po-
derosos. Schmitt pensaba que el fundamento del derecho del Estado

individuales y derechos del Estado”, Discurso de apertura Universidad de Granada.
Curso académico 1986-1987, Granada, Universidad de Granada, 1986, pp. 49-51.

% Nino, Carlos, “Liberalismo versus comunitarismo”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, num. 1, septiembre-diciembre de 1988.

20 Schmitt, Carl, EI concepto de lo politico, Madrid, Alianza Editorial, 2009, p. 40.

2 Tripolone, Gerardo, “La doctrina de Carl Schmitt sobre el derecho internacional”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, XIV-2014, pp. 352 y 353.
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y del derecho internacional es la ordenacion del espacio y del terri-
torio. Ademas, coincidiendo con las teorias geopoliticas contempo-
raneas, agregaba que el nucleo del derecho internacional es la gue-
rra, y su finalidad es acotarla.?

Kelsen entendio, a diferencia de Schmitt, y desde una visién for-
malista del derecho, alejada de consideraciones politicas, que los or-
denamientos estatales y el ordenamiento internacional constituian
un solo derecho —el monismo kelseniano internacionalista—. El
derecho estatal es el que forma parte del derecho internacional, al
ser su norma fundamental el principio de efectividad, que no es mas
que la norma del ordenamiento internacional, que establece que
s6lo son vélidas, y por tanto existentes, las Constituciones y los co-
rrespondientes ordenamientos dotados de efectividad. La construc-
cion de Kelsen se criticd porque los ordenamientos estatales fueron
durante un buen tiempo ordenamientos originarios y no derivados
del derecho internacional, y porque la efectividad no es una norma,
sino un hecho que no puede regular ni formal ni sustancialmente el
ejercicio de los poderes constituyentes de los ordenamientos esta-
tales. Sin embargo, la teoria kelseniana es muy importante porque
concluye que la soberania externa del Estado no es absoluta y se
encuentra subordinada a dos normas fundamentales, que son la tu-
tela de la paz y la de los derechos humanos.? No obstante esos altos
fines previstos por Kelsen, la Carta de la ONU, del 10 de diciembre
de 1948, y, a partir de ella, el derecho internacional de los derechos
humanos subsiguiente, han promovido un orden juridico mundial
aun imperfecto.

En el ordenamiento juridico mundial de nuestra época son su-
jetos del derecho no soélo los Estados, sino también los pueblos y
las personas. Sin embargo, el nuevo escenario internacional de la
globalizacion neoliberal muestra profundas diferencias entre Esta-
dos, pueblos e individuos, debido a que las desigualdades sociales,
econdmicas y politicas son cada vez mas grandes, y son causadas al
propio modelo de dominacién neoliberal. Las abismales asimetrias
sociales y econ6micas son origen de la crisis de legitimidad que a-

22 Schmitt, Carl, El nomos de la tierra en el derecho de gentes del “jus publicum
europaeum’, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1979.
23 Kelsen, Hans, La paz por medio del derecho, Madrid, Trotta, 2008.
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fecta al sistema juridico internacional y nacional, y hacen casi impo-
sible la realizacion del ideal de una comunidad mundial tal como la
anunciaron Vitoria, Kant o Hans Kelsen.

Por eso, el pensamiento juridico contemporaneo reclama un cons-
titucionalismo mundial, consistente en llevar los avances del consti-
tucionalismo estatal al plano internacional. Ese constitucionalismo
debe no sélo proclamar derechos humanos, sino establecer garantias
en su defensa, lo que no necesariamente supone para muchos apoya-
dores de esta tesis un gobierno mundial. As{, Ferrajoli propone una
efectiva limitacion de la soberania de los Estados mediante el esta-
blecimiento de garantias jurisdiccionales contra las violaciones a la
paz en el exterior y de los derechos humanos en el interior. Para em-
pezar, insiste en cuatro mediadas que atafien a la Corte Internacional
de Justicia, y que son: 1) la extensién de la competencia de la Corte
Internacional de Justicia de La Haya para que ésta tenga facultades
en los juicios de responsabilidad en materia de guerras, amenazas a
la paz y violaciones a los derechos fundamentales; 2) determinar el
caracter obligatorio de la jurisdiccién internacional para no some-
terla al reconocimiento previo por parte de los Estados; 3) incluir en
la competencia de la Corte Internacional de Justicia, atribuciones para
conocer de asuntos relacionados con violaciones a derechos huma-
nos realizadas por particulares y poderes facticos, y 4) establecer la
responsabilidad personal de los gobernantes por crimenes contra el
derecho internacional, los que deben estar tipificados en un coédigo
penal internacional. Ademas de lo anterior, insiste en la prohibicién
de la guerra y en la existencia de garantias juridicas efectivas para
abolirla. También abunda en que los derechos fundamentales de los
pueblos e individuos no deben estar constreflidos por la ciudadania,
sino ser accesibles a todas las personas, sean ciudadanas o no, sobre
todo de los paises mas ricos. Finalmente, reivindica el papel de la fi-
losofia y de la teoria del derecho para darle un caracter normativo al
nuevo derecho, el que no debe desconocer que éste, como cualquier
otro derecho, no sélo es consecuencia de la razéon y de la reflexion ju-
ridica, sino de las relaciones concretas de poder y de la correlacion de
fuerzas existentes.?*

24 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,
1999, pp. 125-175.
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La teoria juridica y del Estado que hemos conocido en los tltimos
siglos ha llegado a su fin, porque sus categorias basicas, el Estado-
nacion y la soberania estan en crisis. La pérdida de centralidad del
Estado y de la soberania es consecuencia de distintos y multiples
factores. Internamente, el pluralismo juridico, el fortalecimiento de
poderes facticos nacionales que disputan el poder con el Estado, y
la creciente integracion de los Estados a entidades supranacionales,
propician que la soberania desde su dimension interna no le brinde
al Estado la prevalencia que anteriormente tenia. Externamente, la
globalizacion y el desarrollo de poderes facticos e institucionales in-
ternacionales han acabado con el principio de no injerencia en los
asuntos internos de los Estados. Hoy en dia, las grandes corpora-
ciones econ6micas y las instituciones internacionales conformadas
para la integracion condicionan la vida interna de los paises y pare-
cen aniquilar los principios de no intervencion y de autodetermina-
cion nacional, produciendo un derecho globalizado, que con la ex-
cepcion —aunque con reservas lo digo— del derecho internacional
de los derechos humanos, no parece ser el producto de un proyecto
ilustrado, sino un derecho al servicio de los mas poderosos, princi-
palmente en los &mbitos del comercio, la inversion, la libre circula-
cion de los capitales y la apertura desregulada de los mercados.

[11. LAS VARIABLES JURIDICAS DE LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL

Como dice Boaventura de Sousa Santos, el nuevo derecho de la glo-
balizacién juridica no es producto del impulso intelectual de juristas
bien intencionados, sino de los poderes de dominacién mundial y de
abogados, burécratas estatales, instituciones internacionales, tras-
nacionales, algunos movimientos populares y organismos no guber-
namentales que proponen un nuevo derecho para las nuevas reali-
dades. El proceso de construccion del nuevo derecho no monolitico,
sino muy diverso, aunque en él han ido ganando los intereses de las
grandes corporaciones mundiales y de las potencias mas importan-
tes sobre las organizaciones no gubernamentales que defienden los
derechos humanos, el ius humanitatis o el medio ambiente.?

25 Santos, Boaventura de Sousa, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido
comun en el derecho, Madrid, Trotta, 2009, pp. 292 y ss.
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Es muy dificil explicar, describir y teorizar el desarrollo de este
nuevo derecho, por su cardcter complejo y heterogéneo. Conviven
en su construcciéon multiples expectativas, reclamos e intereses. Por
un lado estan las demandas de inclusion, igualdad o reclamos de
identidad de los pueblos, individuos y grupos sociales; por otro, es-
tan la desigualdad creciente en el mundo, la explosién demogréfica,
la catastrofe ambiental, la proliferaciéon de armas de destruccién
masiva, los intereses de las grandes corporaciones internacionales y
los intereses geopoliticos de las principales potencias.

La globalizacion neoliberal pude, desde una visiéon de poder —con
la complicidad de los intereses geopoliticos— explicarse por la exis-
tencia de una triple alianza entre las empresas trasnacionales, el ca-
pital local y la burguesia estatal.?® Los tres factores o elementos de
esta alianza comparten su situacién comun de privilegio sociopoli-
tico y su interés por incrementar su influencia no sélo en los ambi-
tos econdémicos, sino en los sociales y politicos de todas las naciones
y en los procesos de integracion mundial y regional. Para ello, se au-
xilian de la politica y del derecho a fin de lograr sus objetivos.

Sobre la manera de encarar tedricamente las nuevas realidades
de la globalizacién neoliberal existen multiples interpretaciones.
Una de ellas postula el fin del Estado-nacién y de las tradicionales
concepciones tedricas del derecho, pues los acontecimientos glo-
bales producirdn nuevas formas de organizacidn politica y juridica.
Otra lectura entiende que los procesos de globalizaciéon neoliberal
no significaran el fin del Estado-nacién ni de la organizacién juridica
que hemos conocido en los dos ultimos siglos, sino que sus estructu-
ras y categorias se adaptaran a las nuevas realidades.

Aunque adn desconocemos las consecuencias definitivas de la
globalizacion neoliberal para el Estado y el derecho —si desapare-
cera el Estado-nacidn o se adaptara a las nuevas circunstancias—
los tedricos que han buscado entender los fendmenos vinculados a
ella destacan distintas maneras juridicas de analizarla, y éstas son:
la trasnacionalizacion de la regulaciéon del Estado-nacidn; el dere-
cho de la integracion regional; el resurgimiento de la lex mercatoria;

26 Evans, Peter, Dependent Development: the Alliance of Multinational, State and
Local Capital in Brazil, Princeton, PUP, 1979.
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el derecho de las personas que atraviesan fronteras; el derecho de
los pueblos indigenas; el cosmopolitismo subalterno e insurgente y
los derechos humanos, y el derecho de los recursos naturales globales
de propiedad comun.?” A estas variables debemos sumar de manera
destacada la crisis del principio de soberania, el desmantelamiento del
Estado del bienestar, la opacidad e ilegitimidad con la que se crea y
aplica el derecho de la globalizacién neoliberal, y el despojo de los
recursos naturales por parte de los Estados hegemonicos a los Esta-
dos débiles o periféricos.

Sobre la crisis de la soberania, podemos decir que el modelo de
Estado westfaliano, que cre6 el Estado-nacion, caracterizado por la
centralizacion del poder en un gobierno que controla un territorio,
la expansion del gobierno administrativo, la legitimacion del poder
a través de la teoria representativa y el monopolio de la fuerza con-
centrado en las fuerzas armadas y cuerpos de seguridad publica, ha
sido sustituido por una nueva forma de Estado, que se podria deno-
minar trasnacional. La caracteristica principal de este nuevo Estado
es que las principales decisiones que afectan a las sociedades na-
cionales no se adoptan por los representantes electos de cada na-
cion, sino en sedes extranacionales. Esas decisiones tienen que ver
principalmente con las condiciones de vida de las sociedades, y son
tomadas por actores, instituciones y agentes no nacionales. Las re-
soluciones que se implementan en cada nacién tienen como objetivo
garantizar los procesos de acumulacién del capitalismo mundial, fa-
vorecer a los grandes intereses econ6micos trasnacionales y nacio-
nales y, en su caso, responder a légicas geopoliticas que benefician a
las grandes potencias mundiales, las que por otra parte estan al ser-
vicio de los intereses econémicos mundiales. De esta suerte, el po-
der ya no esta centralizado en el Estado, sino que se encuentra des-
localizado en instituciones y agentes econdmicos supranacionales,
el gobierno administrativo de cada Estado se reduce, se flexibiliza
y se ajusta a las necesidades del capitalismo mundial, los poderes
extranacionales no estan legitimados democraticamente, y el poder

27 Santos, Boaventura de Sousa, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido
comun en el derecho, Madrid, Trotta, 2009, pp. 329 y ss.
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militar fundamental se localiza en las grandes potencias mundiales
0 en instituciones supranacionales controladas por esas potencias.

Estudiosos como David Held sostienen que la operacién de los
Estados-nacién en este sistema mundializado o globalizado limita
su autonomia y las posibilidades de la soberania estatal como se en-
tendid en el pasado.?® ;Por qué? Porque las decisiones nacionales
mas importantes no se adoptan por las sociedades locales, sino en
instancias externas; porque la regulacién juridica nacional se debe
adecuar a las necesidades del capitalismo mundial; porque la regu-
lacién trasnacional se considera jerarquicamente superior a la na-
cional, y, por tanto, esa regulacién no puede ser transgredida sin
graves consecuencias para el Estado-nacién, y porque las redes de
regulacion juridica mundial complejizan y obstaculizan el funcio-
namiento de las autoridades locales, que aparecen desconcertadas
ante las realidades del nuevo derecho trasnacional.

En cuanto a la pervivencia del Estado del bienestar, como dice
José Eduardo Faria, cuanto més veloz es la integracién de los mer-
cados en un “sistema mundo” o en una “economia-mundo”, mas se
reduce la capacidad de coordinacién macroeconémica de los Esta-
dos-nacién, pues mediante las recomendaciones de los organismos
financieros internacionales se llega a impedirseles establecer politi-
cas keynesianas de altas tasas de gasto publico para sustentar el em-
pleo o el crecimiento econdmico.? De esta suerte, las posibilidades
del Estado se reducen para garantizar o contribuir a garantizar los
derechos sociales. El modelo juridico neoliberal de la globalizacion
se caracteriza por la reduccidén sustancial en la satisfaccion de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. En este modelo, los ciudada-
nos del Estado-nacion tienen menos acceso al empleo, a la salud, a
la educacion, a la vivienda y otros derechos sociales que en el viejo
modelo del Estado del bienestar.

El derecho de la globalizacidn neoliberal es un derecho opaco e
ilegitimo. La opacidad es evidente, porque las normas juridicas del

%8 Held, David y McGrew, Anthony, Globalizacién-Antiglobalizacién. Sobre la
reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paidés, 2003.

29 Faria, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta,
2001, p. 30.
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soft law son producidas por instancias supranacionales guberna-
mentales y no gubernamentales, sin el concurso de la sociedad, sin
rendicién de cuentas. Los procedimientos de generacion de ese de-
recho se toman por unos cuantos funcionarios y empresarios —la
tecnocracia de la globalizacién—, y las sociedades nacionales desco-
nocen las razones, motivos o argumentos que esgrimen esas perso-
nas para producir ese derecho, a quién beneficia y por qué no bene-
ficia o se produce bajo criterios alternativos. El proceso le-gislativo
de creacion del derecho de la globalizacién se realiza sin luz ni ta-
quigrafos, sin debates parlamentarios en las instituciones planeta-
rias, y sin que los sectores sociales involucrados o afectados por esas
normas puedan exponer sus puntos de vista en esos procedimien-
tos. Es ilegitimo el derecho de la globalizacion neoliberal, porque se
trata de un derecho conformado por personas que no han sido elec-
tas por el pueblo, que no le rinden cuentas al pueblo, que no pueden
ser removidas de sus funciones por el pueblo, y porque el derecho
producido no responde a los intereses del pueblo ni a los derechos
fundamentales, sino a los intereses y deseos de las grandes corpora-
ciones internacionales y de los poderes politicos y econémicos que
estan detras de ellas. El derecho de la globalizacién no se somete en
muchos casos a la aprobacién de los parlamentos de los Estados-
nacién, y mucho menos al referéndum ciudadano. Es, ademas, un
derecho que no puede ser derogado o abrogado por los ciudadanos
de los Estados-nacidn.

La globalizacién neoliberal impulsa una nueva regulacion del Es-
tado-nacion, la que implica que el Estado-nacion realiza ajustes al
derecho interno para que éste sea compatible con las exigencias de
la globalizacién neoliberal.*® Los ajustes principalmente ocurren en
el derecho econdmico, comercial y social, aunque se pueden exten-
der a otros ambitos, como el del derecho electoral, a fin de configu-
rar democracias formales, no siempre auténticas, que no fortalecen
la construccion de ciudadania. Las finalidades de esos ajustes juridi-
cos son la liberalizacion del comercio, la privatizacién de industrias
o sectores, la liberalizacién agricola, el desmantelamiento de las
agencias reguladoras, la flexibilizaciéon del mercado laboral, la pri-

30 Ibid.
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vatizacion de los servicios sociales vinculados a la salud o a la educa-
cion, la menor preocupacion por los asuntos ambientales, entre otros.

La globalizacion de la regulacién del Estado-nacién no tiene los
mismos efectos sociales en los paises desarrollados que en los sub-
desarrollados. En éstos, las consecuencias pueden ser, en mayor
medida que en los Estados mas poderosos, el incremento de la des-
igualdad y el apuntalamiento de la influencia y del poder en las eli-
tes locales y mundiales sobre las poblaciones locales. Las nuevas re-
gulaciones de la globalizacion pueden traer consigo fenémenos de
inseguridad e ingobernabilidad, porque a la pobreza cronica de las
sociedades nacionales se suma la eliminacién de todo tipo de pro-
teccion social o de otra indole a cargo del Estado.

El derecho a la integracion regional que entrafia la globalizacién
neoliberal significa que los Estados-nacién crean instituciones y
competencias juridicas supranacionales. Las nuevas entidades asu-
men competencias que antes tenian los Estados. Los procesos de
integracion no suelen ser votados, se realizan sin la participacion
de las sociedades locales, y por ello existe un serio déficit de legi-
timidad democratica. Casi siempre los responsables de las entida-
des supranacionales no son electos democraticamente, y el procesa-
miento de sus decisiones no se acostumbra a ventilar puiblicamente.
La ilegitimidad democratica y la opacidad son las caracteristicas dis-
tintivas de los procesos de integracion.*!

Las entidades supranacionales se construyen y desarrollan ge-
neralmente para promover dos objetivos: 1) la integracion econé-
mica y comercial, y 2) la proteccién de los derechos humanos. De
esos dos objetivos prevalece el econdémico y el comercial, que es el
que recibe el mayor impulso. La integracién para la salvaguarda de
los derechos humanos se utiliza como instrumento de legitimacion
del primer objetivo, y va a la saga de él, porque si sustituyera a la
preponderancia con la que cuentan los procesos de integracion eco-
ndmica y comercial, se podria afectar seriamente al proyecto de la
globalizacion. Asi, en las entidades supranacionales de los derechos

31 Hernadndez Cervantes, Aleida, Las transformaciones del Estado y del derecho
en el contexto de la globalizacion econémica, tesis doctoral, México, UNAM, 2010,
p- 185.
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humanos, la garantia de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales recibe menor respaldo que la salvaguarda de los derechos de la
llamada “primera generacion”.

La lex mercatoria constituye un elemento distintivo de la globa-
lizacién neoliberal. Es un conjunto de principios y reglas consuetu-
dinarios que son aplicados en las transacciones internacionales. Sus
antecedentes son medievales; posiblemente surgié en el siglo XI de
nuestra era con las transacciones entre comerciantes y banqueros.
Sin embargo, con el desarrollo del Estado-nacidn, la lex mercatoria
medieval se eclipsé, porque se incorporé al derecho comercial de
los Estados. En la globalizacién neoliberal la lex mercatoria vuelve
a resurgir, porque existen transacciones comerciales, financieras y
bancarias propias de la globalizacidn neoliberal que no pueden ser
resueltas desde el derecho interno. La nueva lex mercatoria permite
a las grandes trasnacionales, realizar actos juridicos de manera flexi-
ble, y estd compuesta de principios generales de derecho reconocidos
por los ordenamientos juridicos nacionales, reglas de organizacio-
nes internacionales, costumbres y usos, contratos-tipo y laudos ar-
bitrales.

Es importante sefialar que la lex mercatoria, aunque tiene la pre-
tension de neutralidad, no lo es. Su aplicacién puede ser efimera,
y depende de la relacion de poder entre los contratantes.® Asi, un
contrato- tipo disefiado por una trasnacional puede ser empleado
por Unica vez ante una contraparte débil, y en el siguiente caso ana-
logo, si la fuerza del contratante es equivalente o superior, la con-
vencidn tipo se modifica. Las disputas sobre los contratos regidos
por la lex mercatoria se resuelven, no ante las instancias nacionales
o supranacionales, sino ante instancias arbitrales, que también son
expresion del poder entre las partes contratantes.

32 Trakman, Leon, The Law Merchant: The Evolution of Commercial Law,
Littleton, Colorado, Rothman and Co., 1983.

33 Teubner, Gunther, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global,
edicién de Carlos Gomez-Jara Diez, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2005; Santos, Boaventura de Sousa, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos
de laregulaciony la emancipacion, Bogota, Facultad de Derecho de la Universidad de
Colombia-ILSA, 2002, y Faria, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada,
Madrid, Trotta, 2001.
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Los derechos de los migrantes muestran la manifestacion mas
dura de la globalizacién neoliberal en términos de derechos huma-
nos.>* Los migrantes legales, pero aun mas los ilegales, carecen de
derechos equiparables a los nacionales de cualquier pais: los mi-
grantes ilegales son los mas explotados, y sus derechos son inexis-
tentes. En similares circunstancias encontramos a los refugiados y
desplazados. La variable derechos de los migrantes, refugiados y des-
plazados muestra con claridad que la globalizacién neoliberal no
tiene como objetivo central la garantia de los derechos de todos los
individuos que componen la humanidad, sino que su finalidad ba-
sica es la de proteger los intereses econémicos y politicos de la elite
trasnacional y nacional.

Los desplazamientos masivos de personas del tercer mundo a los
paises desarrollados, ya sea por razones econdmicas, politicas o so-
ciales, no aseguran que esas personas tendran los derechos de los
habitantes de los paises desarrollados. En los paises de acogida se
les negara la ciudadania y los derechos fundamentales necesarios
para su desarrollo, como la salud o la educacién. La globalizacién
neoliberal es una conceptualizacién para los negocios, y la especu-
lacién comercial y financiera no es una construccion para el estable-
cimiento de un cosmopolitismo en el que los derechos de todos se
garanticen.

Respecto a los derechos de los pueblos originarios, podemos de-
cir que ello implica entender la globalizacién neoliberal desde una
vision alternativa.® Los pueblos indigenas se han visto amenazados
en sus estilos de vida tradicionales, en sus derechos consuetudi-
narios y en sus economias por el avance econémico de las grandes
trasnacionales que destruyen su habitat e invaden sus territorios
para explotar los recursos naturales que en ellos se encuentran. La
importancia de la cuestiéon indigena ha propiciado el surgimiento
de una coalicién transformadora y trasnacional compuesta de ONG
indigenas y no indigenas, que exigen la condena a las violaciones de

3 Bustamante, Jorge A., Migracién internacional y derechos humanos, México,

UNAM, 2002.

% Rodriguez, Gloria Amparo, “La consulta previa a pueblos indigenas”, en Parra
Dussan, Carlos y Rodriguez, Gloria Amparo, Comunidades étnicas en Colombia.
Cultura y jurisprudencia, Bogota, Universidad del Rosario, 2005, pp. 121 y ss.
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los derechos de los pueblos originarios, que se detenga la destruc-
cion de los territorios y culturas, y que se tomen medidas para co-
rregir las nuevas injusticias.

Las posibilidades de esta variable dependen del cumplimiento del
Convenio 169 de la OIT y de la Declaracién Universal sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas de la ONU, lo que no es tarea facil.
Las diferencias de poder entre los pueblos originarios y las grandes
empresas trasnacionales hacen dificil que los resultados se decan-
ten a favor de los derechos de los pueblos indigenas. Sin embargo,
todo dependera de la capacidad de movilizacién de los pueblos ori-
gina-rios y del respaldo que reciban por parte de las autoridades y
sociedades nacionales, asf como de los organismos internacionales
de proteccion de los derechos fundamentales.

El cosmopolitismo subalterno insurgente y los derechos huma-
nos plantean, como en el caso de los derechos de los pueblos ori-
ginarios, una globalizaciéon desde abajo, desde los intereses popu-
lares y desde los derechos humanos. Se trata de una globalizacién
insurgente, que lucha en contra de los intereses de las grandes po-
tencias hegemonicas, de los intereses de las empresas trasnaciona-
les y en contra de las légicas elitistas de muchos organismos supra-
nacionales. Para que triunfe esta forma alternativa de globalizacion
es necesaria la creacién de una gran coalicién trasnacional progre-
sista que pueda visibilizar sus demandas para posteriormente dise-
far instituciones y normas, nacionales y supranacionales, que sean
coincidentes con los derechos humanos.?® Es lo que algunos teori-
cos neoconstitucionalistas del derecho denominan “mundializar el
constitucionalismo”.?’

Esta globalizacion alternativa y desde abajo presenta muchos
problemas para ser concretada. En especial, se ve dificultada por el
poder de la elite econdmica mundial y por los intereses politicos de
los Estados hegemdnicos, que subordinan la defensa de los derechos
humanos a sus objetivos econdmicos y politicos. Esas circunstancias
promueven estandares dobles y a menudo contrapuestos sobre los
derechos humanos. Por ejemplo, los gobiernos de los Estados Uni-

36 Zygmunt, Bauman, La globalizacién: consecuencias humanas, México, Fondo
de Cultura Econ6mica, 2002.

37 Ferrajoli, op. cit., pp. 125-175.
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dos mantienen en el discurso una prédica a favor de los derechos
humanos, pero sus practicas militares y politicas desmienten su re-
torica.

Existen derechos, como el derecho al desarrollo, que los intere-
ses de la globalizacion neoliberal niegan, porque son antitéticos
con los intereses que esa globalizacion formula y promueve. Segiin
la Comision Internacional de Juristas, el derecho al desarrollo debe
aplicarse en todos los niveles (municipal, local, nacional, regional y
global), y todos los derechos humanos son interdependientes e in-
separables de é1.8

Los recursos naturales globales de propiedad comun o el ius hu-
manitatis, pretende que los recursos naturales del planeta —el le-
cho, el suelo, el subsuelo oceanico, el espacio exterior, la region an-
tartica— sean de toda la humidad para su aprovechamiento y disfrute.
El ius humanitatis choca contra la globalizacién neoliberal y contra de
los intereses de las grandes potencias hegemonicas, y por eso ha te-
nido escaso desarrollo teérico.® El ius humanitatis esta compuesto
de cinco elementos, que se asociacion con el concepto de herencia
comun de la humidad: no apropiacién, administracion por todos los
pueblos, participacion internacional en los beneficios obtenidos de
la explotacion de los recursos naturales, uso pacifico, y conservacién
para las generaciones futuras.*

El ius humanitatis debe ser un horizonte de lucha para oponerlo
a la globalizacion neoliberal, aunque por el momento se vea irreali-
zable. El ius humanitatis se aleja del individualismo de la tradicién
liberal y toma a la humanidad como un todo titular de los derechos
humanos. Este derecho adopta una concepcion no capitalista de la
propiedad, pues el ius humanitatis rompe con la reciprocidad entre
derechos y deberes. La tinica via para compartir el derecho al patri-

38 Diaz Miiller, Luis T,, El derecho al desarrollo y el nuevo orden mundial, México,
UNAM, 2004.

39 Brus, Marcel, “lus humanitatis and the Right to Reparation for International
Crimes in Foreign Domestic Courts”, International Criminal Law Review, vol. 14,
Issue 2, 2014, pp. 358-376.

40 Santos, op. cit.,, p. 437.
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monio comun de la humanidad es un deber global de respetar los
derechos de la humanidad.

Sin embargo, el ius humanitatis se enfrenta a los intereses de las
grandes empresas trasnacionales y a las consideraciones geopoliticas
de las potencias hegemdnicas que se apropian de los recursos natu-
rales tanto de los paises periféricos como de los recursos que segun
el ius humanitatis deben ser patrimonio de la humanidad. Recursos
como los hidrocarburos, la mineria, el agua, la flora y la fauna son ex-
poliados en beneficio de los grandes intereses mercantiles suprana-
cionales sin tener en cuenta los derechos de los pueblos originarios
y sin garantizar beneficios a las sociedades locales. La globalizacién
neoliberal presenta condiciones de expolio para las naciones débiles.

La revisidon de las variables anteriores muestra que se ha im-
puesto la globalizacién desde arriba, lo que denominamos “globa-
lizacion neoliberal”. De las dos globalizaciones (la que se construye
desde arriba y la que lucha desde abajo), ha prevalecido la que des-
taca la crisis o debilitamiento del principio de soberania nacional; el
desmantelamiento del Estado del bienestar; la opacidad e ilegitimi-
dad con la que se crea y aplica el derecho de la globalizacién neolibe-
ral; el despejo de los recursos naturales por parte de los Estados he-
gemonicos a los Estados débiles o periféricos; la trasnacionalizacién
de la regulacién del Estado-nacién; la conformacidn del derecho de
la integracion regional, y el resurgimiento de la lex mercatoria. Estas
variables estan muy por encima del derecho de las personas que atra-
viesan las fronteras nacionales; del derecho de los pueblos indigenas;
del cosmopolitismo subalterno e insurgente y los derechos huma-
nos, y del derecho de los recursos naturales globales de propiedad
comun. Lo que significa que las variables a favor de los intereses he-
gemonicos sobresalen sobre las variables a favor de las sociedades,
de los pueblos y de las personas.

Los fundamentos juridicos de la globalizacién neoliberal y las va-
riables que anteriormente hemos comentado se expresan en cua-tro
dimensiones, que manifiestan los consensos basicos de los sostene-
dores del modelo globalizador neoliberal. Los cuatro consensos son:
1) el econémico neoliberal, conocido como “Consenso de Washing-
ton”, que se apoya en las prohibiciones para que el Estado intervenga
en la economia, en el reconocimiento de nuevos derechos interna-
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cionales de propiedad para los inversionistas extranjeros y para
los creadores intelectuales, y en la subordinacién de los Estados al
Banco Mundial, al Fondo Monetario Internacional a otros organis-
mos multilaterales —el “Consenso de Washington” se puede aplicar
a los Estados de manera estricta o de manera flexible, segin con-
venga a las instituciones multilaterales o a los intereses de las gran-
des potencias—;*! 2) el consenso sobre el Estado débil para ir dismi-
nuyendo sus competencias a favor de las instancias supranacionales
y para ampliar los espacios de la sociedad civil representada por el
empresariado nacional e internacional sobre el propio Estado —el
Estado se entiende pernicioso y divorciado de la sociedad civil—; 3)
el consenso democratico liberal para generar demo-cracias formal-
liberales de baja intensidad, sin mecanismos vigorosos de demo-
cracia participativa y deliberativa, y sin capacidad para enfrentar a
los poderes facticos, tanto nacionales como supranacionales, y 4) el
consenso sobre el Estado de derecho y el sistema judicial, para que
los tribunales garanticen las transacciones comer-ciales y protejan
las inversiones a favor de las grandes empresas trasnacionales. Se
requiere un sistema judicial eficiente y predecible para garantizar el
cumplimiento de los contratos y convenios.*?

La finalidad de los consensos anteriores es fortalecer el mercado
a costa de los derechos de los mas débiles, reducir al Estado para be-
neficiar a la “sociedad civil” que esta representada por los intereses
economicos de las grandes empresas trasnacionales, contar exclusi-
vamente con una democracia electoral para que no ponga en crisis el
modelo de desarrollo globalizador neoliberal y vaya a la saga de él, y
promover un Estado de derecho que no garantiza los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales, y que si provee de suficientes instru-
mentos de coercién para hacer cumplir los contratos. En el modelo
globalizador neoliberal el orden juridico es una herramienta, un ins-
trumento para favorecer la acumulacién capitalista de las empresas
trasnacionales. Jamas en este modelo la democracia ira primero y

1 Williamson, John, “What Washington Means by Policy Reform”, Latin American
Adjustment: How Much Has Happened?, Williamson, John (ed.), Washington, D. C.,
Peterson Institute for International Economics, April, 1990, Chapter 2.

42 Santos, op. cit,, pp. 454-505.
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el capitalismo después. La realidad es la inversa: primero el capita-
lismo, después la democracia —la minima, la que sea posible— y los
derechos humanos de igualdad.

[V. ALGUNAS TEORIAS JURIDICAS
FRENTE A LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL

Tanto en la familia juridica anglosajona como en la teoria juridica
continental los conceptos y categorias fundamentales de la teoria
del derecho se han construido a partir del Estado y del derecho na-
cional. En el caso de la teoria juridica anglosajona, y como sefialan
Keith Culver y Michael Giudice, la teoria juridica, incluyendo a au-
tores como Hart, ha tenido un fundamento estatal, y fundamental-
mente ha sido de naturaleza local, y aun de caracter municipal;* por
eso urgen a pensar una teoria juridica que conciba el analisis del
derecho desde una perspectiva global, lo que es mas que pertinente,
pues los ordenamientos juridicos nacionales no pueden explicarse
ni teorizarse desde las viejas bases nacionales de antafio.

En el ambito del derecho continental, la mayor parte de las teo-
rias juridicas tienen una impronta estatalista, en donde la teoria ju-
ridica y la teoria dogmatica se explican y justifican principalmente
desde el Estado y su soberania. Algunos autores como Kelsen plan-
tearon que el fundamento del derecho del estado se encontraba en
el derecho internacional. Kelsen sefialé que

..ningun Estado es soberano, puesto que todos se hallan sometidos en
la misma medida al orden de la comunidad juridica internacional, en la
cual recae toda la soberania... la validez del derecho interno radica en
el orden juridico internacional, en la voluntad de la comunidad juridica
internacional... lo que desde el punto de vista del orden estatal es una
hipétesis de la ciencia del derecho, desde el punto de vista del primado
del orden internacional es una proposicion juridica positiva... La propo-
siciébn que constituye el fundamento de validez del derecho interno y,

3 Culver, Keith y Giudice, Michael, “Legal System, Legality, and the State: An
Inter-Institutional Account”, Revista Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del
Derecho, México, nim. 2, 2008, pp. 85-125.
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por tanto, su principio de individuacion, se encuentra, de hecho en toda
norma juridica internacional que determina bajo qué condiciones debe
considerarse existente un Estado de Derecho... el reconocimiento de un
Estado que ingresa a la comunidad juridica internacional no se verifica
mediante la declaracion individual de las voluntades de los Estados que
ya forman parte de ella, sino mediante una norma juridica general...
suele formularse asi: existe un Estado en el sentido de la comunidad
juridica internacional cuando se establece un poder independiente de
dominacién sobre los hombres que habitan en un determinado territo-
rio; con otras palabras: cuando adquiere eficacia real, dentro de cierto
ambito, un orden coactivo de la conducta humana, que no tiene sobre
si otro orden que el del Derecho internacional... queda establecido y
regulado aquel hecho fundamental que constituye la base de todos los
hechos juridicos, dentro del sistema total del Derecho... Es una norma
de Derecho internacional, universalmente admitida, que la revolucion
triunfante o el usurpador victorioso se convierten en poder legitimo...**

La teoria juridica kelseniana reconoce el fundamento del dere-
cho del Estado en el derecho internacional; ese fundamento no es
una norma hipotética como la que Kelsen propone de fundamento
de validez en el derecho interno, sino que es una norma de dere-
cho internacional positivo. La norma de derecho internacional prevé
que existe un Estado en el sentido de la comunidad juridica interna-
cional al establecerse un poder independiente de dominacioén sobre
las personas que habitan en un determinado territorio. Lo impor-
tante es que el poder de dominacién adquiera eficacia real dentro de
cierto ambito territorial, que sea un orden coactivo de la conducta
humana, ya sea de origen revolucionario o establecido a través de
la usurpacién, pues poco importa la via para que exista el Estado.
A partir de ese fundamento sociolégico e histérico basado en el po-
der de dominacién sobre una poblacién en un territorio, es que la
norma de derecho internacional da origen a los Estados-nacidn; es
ella la que dota de existencia y validez al Estado, y a partir de ahi,
a los érganos por él constituidos que proporcionan validez juridica
al ordenamiento, el que es producido después mediante los proce-

4 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, México, Editora Nacional, 1979, pp.
162-167.
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dimientos previamente establecidos por normas superiores del Es-
tado.

La teoria juridica keleseniana sélo explica el fundamento de vali-
dez juridica del derecho interno en la norma positiva y empirica de
derecho internacional que dice que existe Estado y éste esta autori-
zado para crear normas validas a partir de que hay un poder de do-
minacion sobre una poblacién en un territorio. En Kelsen como en
los demads autores candnicos de la teoria del derecho no existe una
construccidn, no hay una elaboracion teérica completa de una teoria
del derecho de caracter universal. Los elementos de la teoria pura
son esencialmente estatales, con excepcion de la explicacion y fun-
damento de la validez internacional del derecho del Estado-nacién.

Lo dicho anteriormente respecto a Kelsen es bastante explicable,
porque el fenémeno de la globalizacién neoliberal como hoy lo vivi-
mos no se presentaba en el pasado en sus caracteristicas contem-
poraneas. En el siglo XX se edificaron paulatinamente las construc-
ciones supranacionales que conocemos, tales como la ONU; pero los
Estados-nacidn aun eran los actores fundamentales en la escena in-
ternacional, y obviamente al interior de los territorios que tenian
bajo su poder de dominacién. No se generalizaba adn, sino hasta
las décadas finales del siglo XX, la posibilidad de que las decisiones
nacionales pudieran ser revisadas por instancias supranacionales,
y en esa época las empresas trasnacionales que participaban en el
comercio internacional estaban sometidas al derecho interno de los
Estados y no a las regulaciones supranacionales que hoy conocemos
en materia de comercio internacional y de inversiones.

Frente a Kelsen, tenemos a la concepcion dualista, que indica la
coexistencia de los derechos estatales y el internacional.*® Segun
este paradigma, que ya esta de salida, por la crisis del Estado-nacion,
el ordenamiento internacional y los ordenamientos estatales no sélo
son distintos, sino que permanecen separados e independientes en-
tre si, teniendo cada uno su sistema de fuentes y su auténomo fun-
damento de validez en su propio acto y poder constituyente. En las
posiciones extremas de esta categorizacion, los derechos internos y

* Triepel, Carl Heinrich, Vilkerrecht und Landesrecht, Deutschland, Nabu Press,
2010, y Anzilotti, Dionisio, Il diritto internazionale nei giudizi interni, Bologna, 1905.
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el internacional son excluyentes entre si para marcar su diferencia-
cion.

En la obra de Carl Schmitt, como ya dijimos, se advierte al finali-
zar la Primera Guerra Mundial, que la era de la estatalidad estaba
acabada, pues habia sido destruida por el ideal humanista del uni-
versalismo. Los Estados dejaron de ser los actores centrales del de-
recho internacional y del derecho publico europeo.*® Sin embargo,
las organizaciones internacionales que se constituyeron en Europa,
en reemplazo del Estado-nacidn, al finalizar la Primera Guerra Mun-
dial, como la Sociedad de las Naciones —Liga de Ginebra— fracasa-
ron, porque no ordenaron el espacio, y ningtin sistema de normas,
aunque sea proyectado e interpretado de la manera mas minuciosa,
puede compensar ese defecto. En la época en que Schmitt escribia
estas ideas, se discutia acerca de la existencia de un monopolio glo-
bal de una sola potencia o de un pluralismo de grandes espacios coe-
xis-tentes y ordenados entre si. Segin Schmitt, antes que él, Maurice
Hauriou habia hablado de un gran espacio unido bajo un sistema
federalista. Para Schmitt, es absurdo plantear un sistema normativo
si antes no se ha resuelto el problema del territorio en donde regiran
esas normas.*’

Segin Schmitt, el universalismo normativo e institucional que
sustituye al Estado-nacién no puede apoyarse en ambigliedades
sobre el espacio terrestre, maritimo y ultraterrestre. Cuando no re-
suelve el derecho sobre el territorio, como ocurrié después de la Pri-
mera Guerra Mundial, el derecho global o mundial esta incapacitado
para atender los dos fines mas importantes del derecho de gentes:
impedir la guerra de aniquilamiento y garantizar la paz. Schmitt re-
procha que los juristas positivistas piensen el derecho como ordena-
miento y que remitan toda la legalidad a la Constitucién o a la volun-
tad del Estado pensado como una persona, sin interrogarse acerca
del origen del Estado o de la Constitucién y sin preguntarse que el
territorio es la base de cualquier ordenamiento. Para Schmitt, el de-
recho no es mas que la ordenacién del territorio, pues todo nuevo

4 Schmitt, Carl, EI concepto de lo politico, Madrid, Alianza Editorial, 2009, p. 40.
47 Schmitt, Carl, El nomos de la tierra en el derecho de gentes del “jus publicum
europaeum”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1979, pp. 306 y ss.
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ordenamiento se basa sobre nuevas divisiones del espacio, nuevas
delimitaciones y nuevas ordenaciones espaciales de la tierra.*8

En el nuevo derecho que surge con el fin del Estado-nacién, la or-
denacidn del espacio es, segin Schmitt, el primer proceso que debe
definirse, ya que de otra forma los sistemas normativos careceran
del suficiente caracter vinculante y no podran atender los dos prin-
cipales objetivos del derecho de gentes: reducir o limitar la guerra
de aniquilamiento y garantizar la paz. Para ello sera fundamental
preguntarse si en el futuro habra un Estado mundial o diversas con-
federaciones o federaciones de Estados en permanente lucha entre
si. El derecho de la globalizacion neoliberal no ha definido atn este
futuro con claridad, y al parecer vivimos en una etapa de transicion
hacia ordenaciones territoriales futuras que condicionaran el nuevo
derecho.

La obra de Schmitt propone sin explicitarla una alternativa: un
nuevo constitucionalismo mundial o un sistema normativo pluriglo-
bal —podrian ser varios— consecuencia de la dominacién de una o
mas potencias sobre las demas. Lo importante es, diria Schmitt, como
se ordenard el espacio y a favor de quién: de las grandes potencias e
intereses trasnacionales o a favor de las sociedades. En el primer caso
hablamos de un derecho de la globalizacion neoliberal desde arriba y
elitista y, en el segundo caso, podemos hablar de un derecho de la glo-
balizacion alternativo, desde abajo y popular. Por los acontecimientos
y evidencias de nuestra época prevalece el modelo del derecho de la
globalizaciéon neoliberal desde arriba, que a pesar de esa prevalencia
adn no consigue ordenar totalmente los espacios de la tierra, del mar
o del espacio aéreo y sideral en su beneficio.

En las épocas de la globalizacién, y como dice Ferrajoli, se alude al
pluralismo de los ordenamientos mas que a monismo o dualismo. Lo
anterior significa que los derechos estatales forman una pluralidad
de ordenamientos, y el derecho internacional esta formado por una
pluralidad de instituciones y de ordenamientos. Esas pluralidades de
ordenamientos y de instituciones de caracter internacional y estatal
se relacionan mediante vinculos de distinta naturaleza —de coordi-
nacion, subsidiariedad, subordinacién, integracion—, que son deter-

“ Jbidem, p. 65.
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minadas por distintas normas de derecho positivo. En muchos casos
los ordenamientos e instituciones no son derivados, sino originarios,
aunque ello no significa la existencia de ordenamientos soberanos o
ilimitados, por provenir de un poder constituyente originario, sino de
ordenamientos e instituciones restringidos en su soberania segtn lo
establezca cada disciplina concreta del derecho positivo.*’

Ferrajoli advierte la progresiva pérdida de relieve de los Estados,
que, como dice él, se han revelado demasiado grandes para las cosas
pequefias y demasiado pequefios para las cosas grandes. El Estado
nacional pierde su autosuficiencia y exclusividad normativa en el
plano juridico, su soberania en el plano politico, su centralidad en
el ambito econdémico. La crisis tiene que ver con la globalizacién, y ha
generado problemas de caracter supraestatal. Entre esos problemas
se sefialan el retorno de la guerra como instrumento de solucién de
controversias entre Estados, el desarrollo de la criminalidad inter-
nacional, del terrorismo internacional, del profundo crecimiento de
las desigualdades, y con ellas del hambre y de las enfermedades, que
afligen a millones de seres humanos, al igual que las perturbaciones
ecoldgicas, que amenazan el futuro de la humanidad. Segin Ferra-
joli, las realidades del modelo globalizador neoliberal s6lo pueden
enfrentarse con un nuevo paradigma juridico, el que tendra que ba-
sarse en tres elementos: la limitacion juridica de todos los poderes
supranacionales y estatales, la garantia de la paz a nivel mundial y
nacional, y por medio de un reforzamiento y ampliacién de los dere-
chos humanos en todas las instituciones y organizaciones rele-van-
tes de las sociedades nacionales e internacionales, incluyendo a las
grandes corporaciones econdémicas.*’

Las nuevas formas de organizacion juridica mundial del neolibe-
ralismo globalizador se debaten entre la construccion de un federa-
lismo mundial integrado por los actuales Estados-nacién, de esque-
mas de integraciéon mixta en donde convivan modelos federales y
confederales entre los Estados, o por la via de una gran confedera-
cion mundial. La suerte y prevalencia de cada uno de estos posibles

* Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid,
Trotta, 2011, t. 2, p. 473.
50 Ibidem, p. 471.
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escenarios dependera de la voluntad de los Estados y, desde luego,
de los intereses de las grandes corporaciones trasnacionales, que
buscaran las formas de organizacién juridica politica que mas les
convenga. En estos procesos de integracion supranacional, las socie-
dades nacionales pueden tener un papel relevante si se organizan
y apuestan por estructuras de organizacién politica orientadas por
los derechos humanos, la paz y la limitacion de los poderes suprana-
cionales. El futuro, por tanto, esta en manos de la lucha politica y de
la correlacion de las fuerzas existentes.

Sin embargo, el planteamiento de Ferrajoli tiene, desde mi punto
de vista, un flanco muy débil, que es comun a todas las teorias de
su tipo, que podemos llamar “neoconstitucionalistas”. La concepcién
de la llamada democracia constitucional ferrajoliana desdefia el pa-
pel de las mayorias, del pueblo. Ferrajoli considera que el poder de
las mayorias desemboca en construcciones fascistas, y porque los
derechos humanos no deben pertenecer al 4mbito de la democracia,
forman parte de un ambito no sujeto al regateo, a la negociacion o a
la discusion de las mayorias. El alcance de los derechos, su extension
y sus garantias de proteccién no son parte de la deliberaciéon demo-
cratica. Los derechos humanos pertenecen al ambito de lo indeci-
dible para las mayorias. El pueblo soberano no puede en contra de
los derechos humanos de las minorias o aun respecto a los derechos
humanos de una sola persona.®!

La cuestion es quién define el alcance, extension y garantia de los
derechos humanos. En las sociedades contemporaneas, el espacio
de los derechos humanos lo determina una elite de funcionarios in-
ternacionales o nacionales que son designados por las autoridades
estatales o supranacionales, y que en ocasiones tienen vinculos, ya
sea con las corporaciones econdmicas supranacionales o con movi-
mientos de la sociedad civil supranacional. Ellos son los que dicen
cuando estamos en presencia de un derecho humano, qué extension
tiene el derecho humano y cdmo se debe proteger y garantizar. Casi
siempre estos funcionarios no son electos por el pueblo —por ejem-
plo, los jueces constitucionales—, y sus decisiones, muchas veces,
no se adoptan mediante deliberaciéon publica y transparente. Sin

L Ibidem, p. 478.
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embargo, les conferimos el inmenso poder de definir lo que es un
derecho humano y lo qué no lo es.

La circunstancia expuesta obliga a replantear las tesis de Ferrajoli
y de buena parte de la teoria juridica contemporanea. Las socieda-
des nacionales y supranacionales deben tomar parte no sélo en el
debate de los derechos humanos, sino en su definicién. Los derechos
humanos no tienen sélo fundamento en una moral objetiva,®? sino
en las luchas politicas y en las conquistas histéricas de los pueblos.
No es nada justo sustraer el alcance, extensién y garantias de los
derechos humanos a los pueblos. Estos deben tener amplia y perma-
nente intervencion en el debate de los derechos humanos. Es verdad
que los pueblos se pueden equivocar y pueden reducir derechos o
hasta negarlos, tal como las elites internacional y nacional que ahora
los definen. Sin embargo, los derechos humanos son en estos tiem-
pos un instrumento de lucha para oponerse a los excesos de la glo-
balizacién neoliberal, y por ello resulta imprescindible que su de-
fensa y definicion esté en manos de las personas, de las sociedades
nacionales y de las supranacionales. Los derechos humanos deben
ser privados del elitismo que hoy en dia los delimita, para ponerlos
al alcance del debate y deliberacién de todos.

En nuestro tiempo, y para tener la capacidad de lucha y oposi-
cion al neoliberalismo globalizador, debemos comenzar por recono-
cer, como lo hace Ferrajoli, lo siguiente: 1) que los derechos huma-
nos siguen siendo una promesa no realizada en muchos lugares del
mundo, principalmente los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, y que esa ineficacia de los derechos tiene que ver fundamental-
mente con las caracteristicas del modelo econémico neoliberal, que
no estd interesado en el desarrollo de sociedades libres e igualita-
rias; 2) que las soberanias de los Estados son profundamente des-
iguales, que existen soberanias casi absolutas, como la de Estados
Unidos frente a las soberanias de los demas Estados, y que entre
las soberanias de los Estados existen niveles y grados diversos de
desigualdad; 3) que las ciudadanias también estan desequilibradas,
pues existen ciudadanos optimo iure con todos los derechos, y se-

52 Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, traducciéon de Horacio Pons, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 22-27.
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miciudadanos, con permisos de residencia, refugiados, irregulares
y clandestinos; situaciones juridicas que en el mundo globalizado
son fuente de exclusidn y de discriminacién entre las personas; 4)
que las normas y las instituciones del derecho internacional son atn
muy débiles e imperfectas, tanto desde sus ilegitimidades democra-
ticas de origen y de ejercicio como de las vias para exigir su acata-
miento, pues en el &mbito supranacional ain nos encontramos en
muchos sentidos en un estado de naturaleza hobbesiano, en el que
por un lado hay ausencia o imperfeccion de reglas y, por otro, exis-
tencia de la influencia de los mas poderosos, sean las grandes poten-
cias o los intereses econémicos mas relevantes los que imponen la
ley del mas fuerte, y 5) que no hemos ideado hasta el momento un
derecho internacional que traslade los fines del constitucionalismo
a la esfera mundial, y que el propio constitucionalismo nacional re-
cibe los embates de la globalizacién neoliberal.>

Ferrajoli sostiene que la lex mercatoria se afirma como la nueva
Grundnorm del orden internacional y nacional, con las consiguien-
tes inversiones de las relaciones entre el Estado y el mercado, pues
ya no son la politica ni el derecho los que gobiernan y controlan a
la economia, sino que ocurre exactamente al revés: el derecho y la
politica estan al servicio de la economia neoliberal globalizadora.
Para argumentar su tesis, Ferrajoli identifica cinco dimensiones del
nuevo derecho de la economia neoliberal globalizadora: 1) concen-
tracion y confusién de poderes, en donde los poderes privados na-
cionales y supranacionales se colocan por encima de la esfera pu-
blica e institucional para subordinarla y ponerla a su servicio a fin
de beneficiar al mercado, y para que el orden juridico deje de pro-
mover el interés general para concentrarse en la defensa de los in-
tereses privados, principalmente en la defensa del derecho de pro-
piedad de las grandes corporaciones; 2) la reduccion del derecho a
mercancia en tanto que se da una competencia entre ordenamien-
tos nacionales para que los ordenamientos con menor proteccion y
garantia de los derechos laborales, medioambientales y que menos
protegen los recursos naturales nacionales resulten mas atractivos
econdmicamente para las grandes corporaciones supranacionales,

53 Ferrajoli, op. cit., pp. 480-485.

N
N
\O

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 11, enero-diciembre de 2017, pp. 215-272



JAIME CARDENAS GRACIA

las que iran a invertir en los Estados menos garantistas; 3) la exis-
tencia de un mercado trucado que favorece los intereses de las em-
presas de las grandes potencias por encima de los intereses econ6mi-
cos de las empresas de los paises mas débiles; es decir, en el concierto
mundial no existe un auténtico mercado entre iguales; 4) la explo-
tacion ilimitada del trabajo, en donde éste deja de ser considerado
un derecho humano y pasa a ser la mercancia por antonomasia, lo
que permite una acumulacién capitalista ilimitada, que transfiere
enormes riquezas de los trabajadores a las empresas, por lo que el
derecho de nuestro tiempo promueve la reducciéon de los salarios, la
disminucion de las garantias juridicas laborales y el debilitamiento
de la tutela sindical, y 5) la destruccién del medio ambiente, porque
la economia neoliberal globalizadora es fundamentalmente extrac-
tiva, y uno de sus pilares consiste en el saqueo y expoliacién de los
recursos naturales al costo que sea necesario para acrecentar la acu-
mulacion capitalista.>

Para hacer frente a las caracteristicas nocivas de la lex mercato-
ria del neoliberalismo globalizador, Ferrajoli desbroza sus propues-
tas. Asi insiste en: 1) un constitucionalismo mundial que prohije un
federalismo global multinivel, en donde los ordenamientos nacio-
nales e internacionales estén coordinados, de suerte que se limite
cualquier poder arbitrario, se garanticen los derechos humanos y se
preserve la paz; 2) los derechos civiles de autonomia que dan funda-
mento al mercado deben quedar subordinados a los derechos huma-
nos, tanto de libertad como a los de caracter social; 3) la orientacion
de todo derecho debe estar enmarcada en la garantia de la paz y de
los derechos humanos; 4) las funciones de garantia de los derechos
humanos, tanto nacionales como internacionales, deben subordinar
cualquier accion de gobierno nacional e internacional que se preten-
dan colocar por encima de ellas, y 5) se deben articular las compe-
tencias del nivel federal mundial con los estatales, de suerte que se
produzca un nuevo federalismo cooperativo, capaz de subordinar la
economia al derecho, a través, entre otras medidas, de la democra-
tizacion y perfeccionamiento juridico de las actuales instituciones
internacionales.>®

5 Ibidem, pp. 516-521.
55 Ibidem, pp. 540-544.
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Las propuestas de Ferrajoli pueden ser consideradas utopicas por
muchos; por eso él en su descargo insiste en que estimar el constitu-
cionalismo global como no realista equivale a una falacia semejante
a la naturalista, que confunde lo que acaece con lo que no puede
acaecer, y, por tanto, ese pensamiento constituye una abdicacion de
la razén y de la politica. La conclusién de Ferrajoli, que recuerda a la
izquierda hegeliana —todo lo racional es real— no carece de funda-
mentos, aunque la creacidon de las condiciones de un nuevo cons-
titucionalismo mundial que enfrente los excesos e injusticias del
neoliberalismo globalizador no sélo depende exclusivamente de la
razon, sino también de la voluntad y de la lucha politica democratica
de las sociedades para llevar a cabo ese proyecto juridico-politico,
pues siempre estaran en duda las posibilidades de lo juridico para
transformar el statu quo.

Desde otras posturas criticas, diversas a la actual Ferrajoli, y que
provienen o reciben influencia del marxismo, tales como la escuela
del uso alternativo del derecho®® o los partidarios del Critical Legal
Studies,” siempre se ha sostenido: 1) el uso ideolégico del derecho
por sus operadores en respaldo de las clases o de los intereses do-
minantes, y 2) el historico papel instrumental del derecho en apoyo
al statu quo, y la necesidad, a partir de los planteamientos criticos,
para que éste sea en adelante un medio a favor de la transformacién
social. Es verdad que esas posturas tedricas hasta recientemente no
habian llevado sus categorias al estudio del derecho de la globaliza-
cion neoliberal; sin embargo, hoy en dia comienzan a realizarlo de
manera persistente para advertir cdmo la estructura econémica
de dominacién mundial neoliberal exige un analisis no sdlo desde
esa estructura econdémica, sino desde las superestructuras, entre
ellas la del derecho.®

56 Poulantzas, Nicos, “Marx y el derecho moderno”, en Hegemonia y dominacién
en el Estado moderno, Buenos Aires, Cuadernos de Pasado y Presente, Siglo XXI
Argentina, 1975; Cerroni, Umberto, Introduccion al pensamiento politico, México,
Siglo XXI, 1994; Lopez Calera, Nicolas y otros, Sobre el uso alternativo del derecho,
Valencia, Fernando Torres Editor, 1975.

7 Kennedy, Duncan, Libertad y restriccion en la decision judicial, Bogots,
Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana-Ediciones Uniandes-
Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores, 1999.

58 Cabo Martin, Carlos de, Pensamiento critico, constitucionalismo critico,
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Para las posturas criticas, la superestructura juridica no es un sim-
ple reflejo o instrumento, sino que es una instancia que proporciona
las condiciones generales y contextuales de la existencia de la estruc-
tura misma. En este sentido, el derecho expresa las contradicciones
de la lucha mundial de las clases sociales, y aunque generalmente
juega a favor de los intereses de las clases dominantes, también
puede jugar a favor de las clases dominadas cuando éstas imponen
condiciones en la estructura y en el funcionamiento de los aparatos
del Estado. Es verdad que entre los sostenedores de las posturas cri-
ticas no existen unanimidades, y existen visiones pesimistas que es-
timan que el derecho nunca puede colocarse del lado de los débiles,
pero también estan los que consideran que el derecho, sobre todo la
teoria, pero también la practica juridica, pueden aportar contribu-
ciones esenciales para la emancipacion de clase. En este sentido, las
teorias criticas tienen mucho que aportar en la construccién de un
derecho alternativo al derecho neoliberal de la globalizacion.>

Carlos de Cabo expone las siguientes caracteristicas del derecho,
segun la teoria critica: 1) ser el derecho del conflicto, basicamente
del conflicto socioeconémico, pero también de otras aproximacio-
nes, como las del poder; 2) asumir que el derecho es uno de los me-
canismos basicos de legitimacién y de ocultamiento de la realidad,
y 3) desbloquear el positivismo juridico: no acudir a la pureza me-
todica, romper con la neutralidad juridica, y asumir el papel critico
que le corresponde realizar al derecho. De Cabo insiste en que en el
derecho de la globalizacién es muy importante desenmascarar el rol
ideolégico y de manipulacién que juega el ordenamiento juridico a
favor de los poderes facticos nacionales y trasnacionales.®® Uno de
los asuntos cruciales para la teoria critica consiste en reela-borar, no

Madrid, Trotta, 2014.

% Bernal, Angélica, M., “The Meaning and Perils of Presidential Refounding in
Latin America”, Constellations. An International Journal of Critical and Democracy
Theory, Nueva York, vol. 21, nim. 4, 2014; Finchelstein, Federico, “Returning
Populism to History”, Constellations. An International Journal of Critical and
Democracy Theory, Nueva York, vol. 21, nim. 4, 2014, y Stavrakakis, Yannis,
“The Reurn of the People: Populism in the Shadows of the European Crisis”,
Constellations. An International Journal of Critical and Democracy Theory, Nueva
York, vol. 21, nim. 4, 2014.

0 Cabo Martin, Carlos de, op. cit., pp. 52 y ss.
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s6lo sociolégica o politicamente el concepto de pueblo,®! sino tam-
bién de realizar esa tarea juridicamente.5?

V. LA NECESARIA REVISION DE LAS TEORfAS CONSTITUCIONALES
CONTEMPORANEAS PARA RESPONDER AL NEOLIBERALISMO
GLOBALIZADOR

Si una posible solucién juridica existe para enfrentar las incorreccio-
nes del neoliberalismo globalizador es la mundializacién del cons-
titucionalismo. Cuando se habla de constitucionalismo, no podemos
dejar de lado las versiones mas influyentes de nuestro tiempo: el
neoconstitucionalismo, el constitucionalismo popular y el nuevo
constitucionalismo latinoamericano. Por eso, conviene reflexionar
sobre cada una de ellas para situar sus limites, y para entender si
con alguna de las mencionadas podemos efectivamente hacer frente
a las consecuencias negativas del neoliberalismo globalizador.

El noeconstitucionalismo o constitucionalismo contemporaneo
ha sometido a critica y revision todas las tesis tradicionales del po-
sitivismo tradicional.®® La Constitucién ha rematerializado el orde-
namiento; es decir, supone un orden de valores que condicionan
la validez de las normas infraconstitucionales. La Constitucion es
el origen inmediato y directo de los derechos y obligaciones, y no
s6lo la fuente de fuentes. La tesis de la separacion entre derecho y
moral no puede sefialarse de manera absoluta porque la Constitu-

¢ Laclau, Ernesto, La razén populista, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica, 2005, pp. 91 y ss., y Hardt, Michael-Negri, Antonio, Empire, Cambridge,
Harvard University Press, 2000.

2 El profesor portugués Gomes Canotilho afirma que una de las caracteristicas
que tiene el pueblo como titular del poder constituyente es la de entenderlo desde
su grandeza pluralista formada por individuos, asociaciones, grupos, Iglesias,
comunidades, personalidades, instituciones, vehiculos de intereses, ideas, creencias
y valores plurales convergentes y conflictuales. Sélo ese pueblo concebido como
comunidad abierta de sujetos constituyentes que pactan y consienten tiene el poder
de disponer y de conformar el orden politico-social. Gomes Canotilho, ]. J., Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 71y 72.

63 Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos,
Madrid, Trotta, 2007.
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cion ha incorporado los valores de justicia en sus principios juridi-
cos constitucionales. El legislador ya no es la viva voz del soberano,
pues debe acomodar su actuacion a la Constitucion. El principio de
legalidad ha cedido a un principio de juridicidad y de constituciona-
lidad.®* La interpretacion y aplicacion del derecho se ha trastocado
por la inclusion de los principios constitucionales, y el peso de la
argumentacion retérica sobre una argumentacion logico-formal del
derecho.®® Las normas constitucionales no tienen la estructura cla-
sica de las reglas legales, y, por tanto, no se prestan a la subsuncion.
Sin embargo, ello no debe desembocar en un puro decisionismo
arbitrario del juez, sino en la necesidad que éste tiene de justificar
adecuadamente sus fallos recurriendo a las técnicas mas variadas
de la argumentacion, seglin teorias como las de Viehweg, Perelman,
Toulmin, MacCormick, Alexy, Aarnio, Peczenick, etcétera.®

Segun Guastini, el neoconstitucionalismo tiene como notas distin-
tivas las siguientes: 1) la rigidez de la Constitucion; 2) el control de
constitucionalidad de las leyes; 3) la fuerza vinculante de la Cons-
titucion; 4) la sobreinterpretacion de las disposiciones constitucio-
nales; 5) la aplicacion directa de tales disposiciones por parte de
los jueces; 6) la interpretacion conforme de la ley ordinaria, y 7)
la influencia directa de la Constitucion en las relaciones politicas.®’
En el neoconstitucionalismo, la interpretacion de y desde la Cons-
titucion®® y los tratados es tan importante que se sitia en el nicleo
mismo de la teoria juridica y constitucional. A consecuencia de lo
anterior, los jueces constitucionales han adquirido un papel inusi-
tado, que logra desplazar en muchas ocasiones al legislador demo-
cratico.

64 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta,
2008, pp. 144-153.

5 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 32 y ss.

6 Idem.

7 Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el
caso italiano”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta,
2003, pp. 49-57.

% Vigo, Rodolfo Luis, Interpretacion constitucional, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1993, pp. 81-104.
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Es sobre todo por el impacto de los principios constitucionales
que se modifica la interpretacién juridica al estimular nuevas for-
mas de razonamiento juridico. El uso de la proporcionalidad y el
configurar el caso de forma abierta y no cerrada, como en las re-
glas. El juicio de proporcionalidad obliga al intérprete al desarrollo
de una racionalidad material o sustantiva mucho mas compleja que
la subsuncién, una racionalidad cercana a la manera de argumen-
tacién de la moral. Los principios exigen también el andlisis de las
reglas alaluz de los propios principios; la argumentacion por prin-
cipios obliga al intérprete a utilizar pautas de interpretacion que
colocan en su fin a la discrecionalidad del juez a la manera como lo
habian entendido Kelsen o Hart.

Estas notas del noeconstitucionalismo significan una evoluciéon y
una alteracion del positivismo tradicional. Como dice Prieto:

...el legislador ha dejado de ser el duefio absoluto del Derecho; el juez ha
salido de la alternativa entre «boca muda» o «juez legislador»; y la moral
yano penetra en el Derecho exclusivamente a través de las decisiones le-
gales, sino que aparece mucho mas difusamente en una simbiosis entre
Constitucién y jurisdiccién, es decir, entre los valores y principios cons-
titucionales y la racionalidad practica de su aplicacién.®’

La reforma constitucional mexicana en materia de derechos hu-
manos, publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Fe-
deracién, principalmente, cuando esta modificacion constitucional
prevé la obligacion para todas las autoridades, de realizar interpre-
tacién conforme a la Constitucién y pro homine (parrafo segundo del
articulo primero de la Constitucién), y cuando el parrafo tercero
del articulo 1o. de la Constitucién se refiere a los métodos y crite-
rios de interpretaciéon en materia de derechos fundamentales: in-
terdependencia, universalidad, indivisibilidad y progresividad, con-
firma su impronta neoconstitucionalista. Lo mismo podemos decir
de las resoluciones del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el expediente varios 912/2010 (caso Rosendo Radilla),
que previé el control difuso de constitucionalidad y convencionali-

% Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara,
1997, p. 23.
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dad para las diversas autoridades del pais, y la resolucion que resol-
vio la contradiccién de tesis 293/2011, que establecié con claridad
bastante definitiva los conceptos de bloque de constitucionalidad y
de parametro de constitucionalidad.

El cambio en la cultura juridica que significan las transformacio-
nes constitucionales anteriores entrafia que algunos métodos y ar-
gumentos juridicos —como el sistematico o todos los derivados de
la interpretacién y argumentaciéon de principios— podrian cobrar,
en cuanto a su eficacia, una importancia mayor a la que tradicional-
mente han tenido en la vida cotidiana de autoridades y jueces, asi
como también el empleo de los métodos y argumentos surgidos del
derecho de los tratados, incluyendo la vinculacién de los tribunales
internos a resoluciones de 6rganos supranacionales. En esta misma
tesitura estaria la interpretacién constitucional ex officio, para que
los tribunales y autoridades analicen, independientemente del plan-
teamiento de las partes, si las normas secundarias que piensan apli-
car tienen o no fundamentos constitucionales y convencionales, y,
en su caso, puedan desaplicarlas, expulsarlas del sistema o realizar
una interpretacién conforme, previo reconocimiento en todos los
supuestos de su constitucionalidad y convencionalidad o de su in-
constitucionalidad e inconvencionalidad.

Lo anterior, que parece muy innovador e importante para el de-
recho, porque constitucionaliza y convencionaliza a todo el orde-
namiento juridico para proteger y garantizar derechos humanos,
presenta, sin embargo, varios defectos. Enumero, con apoyo en al
trabajo de Alterio, los siguientes: 1) se da al juez, principalmente
al juez constitucional, un papel inusitado, por encima de los demas
poderes establecidos, incluyendo al Legislativo; 2) el juez constitu-
cional carece de legitimidad democratica de origen, porque los inte-
grantes de los maximos tribunales de cada pais no son electos por
los ciudadanos; 3) el juez constitucional suele ser designado por las
fuerzas politicas mayoritarias de alguna de las CAmaras del Congreso,
y por tanto reproduce las concepciones del statu quo que son afines
a esas fuerzas politicas mayoritarias; 4) el juez constitucional repre-
senta las concepciones elitistas de la sociedad, pues sus miembros
son integrantes de esos sectores; 5) el modelo neoconstitucionalista
desconfia de la participacién popular, y estima, como Ferrajoli o
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Dworkin, que los derechos humanos no forman parte del debate de-
mocratico, en tanto que los derechos humanos son cartas de triunfo,
integran el &mbito de lo no decidible; son un coto vedado; 6) la de-
mocracia electoral se modifica por una democracia llamada “sustan-
cial” —Ila de los derechos humanos y principios— que subor-dina a
la democracia politica; 7) el control de constitucionalidad y conven-
cionalidad esta por encima de la voluntad mayoritaria; 8) la politica
se subordina a la Constitucién, a los tratados y a la interpretacién;
9) los derechos humanos forman parte de una moral objetiva que
existe mas alla de la voluntad de las personas, y por tanto no pueden
estar limitados por las decisiones mayoritarias, y 10) el neoconsti-
tucionalismo tiene un fundamento iusnaturalista indudable.”
Aunque el modelo neoconstitucionalista puede resultar muy
atractivo y, en algunos casos, como en la teoria de Ferrajoli, se pro-
ponga mundializar el constitucionalismo para enfrentar los elemen-
tos nocivos del neoliberalismo globalizador, resulta para los efectos
de este andlisis, que las teorias neoconstitucionalistas en general
son ajenas al derecho de la globalizacién neoliberal. Bien podemos
decir que se trata en su mayor parte de teorias juridicas ancladas en
el esquema del Estado-nacién, que no han percibido atin las comple-
jidades del nuevo derecho del mundo globalizado. Ademas, y esto
tal vez sea lo que resulta mas grave para las nuevas condiciones del
planeta, son teorias que apuestan por un modelo elitista del derecho
y de la democracia,”* muchas veces opaco, porque la mayoria de los
ciudadanos desconocen las razones y el procesamiento de las deci-
siones de los tribunales o los motivos que los dirigentes politicos
tuvieron para aceptar acuerdos y tratados internacionales que no
pasan por el referéndum ciudadano. Es decir, las teorias neoconsti-
tucionalistas que prohijan una llamada democracia constitucional
carecen de elementos democraticos fundados en la participaciéon y
en la amplia deliberacion de los ciudadanos.”? Las teorias neocons-

70 Alterio, Ana Micaela, “Corrientes del constitucionalismo contemporaneo a
debate”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, nim. 8, enero-
diciembre de 2014, pp. 227-306.

71 Cabo Martin, Carlos de, op. cit.

72 Como dice Ian Shapiro al referirse a la democracia estadounidense, el
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titucionalistas son esquemas conceptuales que dotan a ciertos fun-
cionarios no elegidos ni supeditados al control de los ciudadanos del
poder de definir qué es o no es un derecho humano y qué alcance o
extension tiene éste.

Como hemos insistido en estas paginas, si hay una via para mol-
dear la globalizacion del derecho a favor de las personas, ésta pasa
por la participacion activa de todas las personas y sectores sociales
de las sociedades contemporaneas. Quien puede ponerle un hasta
aqui al neoliberalismo globalizador sélo son los ciudadanos a través
de su amplia participacion y de la deliberacién de los asuntos publi-
cos. Por eso, las notas mas negativas del derecho de la globalizacion
neoliberal, que son su ilegitimidad democratica y su opacidad, sélo
pueden ser superadas por la construccién de un nuevo constitucio-
nalismo y de teoria democratica radical, que devuelva a las perso-
nas la capacidad de determinar cudles son sus derechos humanos
y cuales deben ser sus alcances y extensiones.”® La teoria juridica
que requerimos debe desde luego apostar por la democratizaciéon
radical de todas las instituciones nacionales y supranacionales, pero
principalmente debe apostar por el poder ciudadano. Se debe dejar
atras el miedo ferrajoliano a la soberania popular.

El constitucionalismo popular esta integrado por aportaciones,
principalmente del ambito norteamericano, pero que han tenido im-
pacto en América Latina, principalmente en Sudamérica.’”* Sus notas
distintivas son: 1) flexibilizar la Constitucion y excederla; 2) desafiar
la supremacia judicial y en ciertos casos impugnar cualquier forma
de control judicial de constitucionalidad; 3) proponer la interpreta-

sistema competitivo shumpeteriano ha sido sustituido por el papel del dinero que
desplaza la competencia de los votos por la competencia por las aportaciones y
gastos de campafia, por las bajas tasas de renovacion entre los cargos politicos,
por el dominio bipartidista de las instituciones electorales y por un modelo que
en el fondo es anticompetitivo y antipluralista. Shapiro, lan, El estado de la teoria
democrdtica, Barcelona, Bellaterra, 2005, p. 207.

73 Sanin Restrepo, Ricardo, Teoria critica constitucional. La democracia a la
enésima potencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014.

7% Gargarella, Roberto, “Acerca de Barry Friedman y el «constitucionalismo
popular mediado»”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Buenos Aires, aiio
6, num. 1, 2005.
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cion extrajudicial de la Constitucion; 4) sostener la democratizacion
de todas las instituciones politicas y econémicas, y 5) recuperar la
relacion entre derecho y politica.”> Entre las finalidades destacadas
de esta corriente tedrica estan, el cuestionar el papel del juez cons-
titucional como monopdlico maximo intérprete de la Constitucién
y del ordenamiento,’® promover al maximo la participacion ciuda-
dana en las decisiones colectivas, pues la legitimidad democratica
de las mismas depende del grado de participacion de las personas
en ellas.”

El derecho en el constitucionalismo popular es cambiante y di-
namico. Los ciudadanos participan en su procesamiento y en su de-
finicidn. El control judicial de las leyes debe ser eliminado a favor
del control ciudadano de las mismas. Los autores que reivindican
esta posicién son conscientes de los “riesgos” de la participacion
popular: el fascismo, el antiintelectualismo, la persecucién de mi-
norias impopulares, la exaltacién de la mediocridad y la romantica
exageracion de las virtudes de la masa.”® Sin embargo, consideran
que so6lo el pueblo puede dotar de legitimidad a los gobiernos, y que
el miedo a la sociedad o a la mayoria de ella implica mantener los
intereses del statu quo.

La finalidad del derecho es la de promover la regla de la mayoria
y otras formas de participacion y deliberacién ciudadana para que la
totalidad del entramado institucional y la definicidn de los derechos
humanos dependa de la sociedad y no de una elite de ilustrados —
los jueces constitucionales— que representan los intereses del sta-
tus quo. Los constitucionalistas populares se dividen entre los que
sostienen que las decisiones trascendentes de la Corte Suprema de
los Estados Unidos deben ser revisadas por el Congreso de ese pais,

75 Alterio, Ana Micaela, “Corrientes del constitucionalismo contemporaneo a
debate”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, num. 8, enero-
diciembre de 2014, pp. 254 y 255.

76 Kramer, Larry D., Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad,
traduccién de Paola Bergallo, Madrid, Marcial Pons, 2011.

7 Tushnet, Mark, Taking the Constitution Away From the Courts, Princeton,
Princeton University Press, 1999.

78 Balkin, Jack M., “Populism and Progressivism as Constitutional Categories”,
Faculty Scholarship Series, Paper 268, 1995, pp. 1950y 1951.
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y los que de plano estiman que la revision de la constitucionalidad
en los asuntos fundamentales —inconstitucionalidad de leyes y de
normas generales— debe corresponder al pueblo mismo.”

Los constitucionalistas populares han propuesto diversos cam-
bios en el derecho norteamericano para alentar la participacién
ciudadana en la definicion de los derechos humanos. Estas modifi-
caciones implicarian: 1) alentar en los Estados Unidos los procedi-
mientos de reforma constitucional; 2) elegir popularmente, por voto
ciudadano, a los jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos;
3) facultar a los ciudadanos y a ciertos poderes publicos a revisar
las decisiones de la Corte Suprema; 4) a revocar popularmente los
nombramientos de los jueces de la Corte Suprema, y 5) a desobe-
decer socialmente las decisiones judiciales.® Todas estas medidas
estan fundadas en el valor axiolégico y no sélo técnico de la regla de
la mayoria, en la importancia constitucional de la soberania popular
como origen y fin de las instituciones y normas, en la trascendencia
de la deliberacion de los asuntos publicos, y en la idea de que el pro-
ceso democratico debe definir el sentido y el alcance del derecho,
incluyendo a los derechos humanos.

Es evidente que el constitucionalismo popular no desarrolla no-
ciones, conceptos o categorias para enfrentar los elementos nocivos
del derecho de la globalizacion neoliberal. No obstante esta impor-
tante ausencia, encontramos en él, lo que no existe en el neocons-
titucionalismo, que es la recuperacion del papel de los ciudadanos
como definidores del derecho y determinadores ultimos de los de-
rechos humanos. La insistencia del constitucionalismo popular en
democratizar las instituciones y el derecho, aunque se promueva
en sus parametros, que son los del Estado-nacién, puede perfecta-
mente extenderse a escala planetaria. Si consideramos que existen
posibilidades para mundializar el constitucionalismo, éstas nece-
sariamente pasan por la participacion y deliberacién ciudadana de
las sociedades nacionales y de la sociedad mundial. El derecho del
neoliberalismo globalizador sé6lo puede ser desenmascarado desde

79 Post, Robert y Siegel, Reva, “Popular Constitucionalism, Departamentalism,
and Judicial Supremacy”, California Law Review 92, 2004.
80 Ibidem, p. 1039.
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lalegitimidad democratica que pueden brindar los ciudadanos a tra-
vés de su participacién en los asuntos publicos y desde su poder
para transparentar y poner coto a los intereses de las grandes cor-
poraciones trasnacionales.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano que teoriza en torno
a las Constituciones de Venezuela de 1999, de Ecuador de 2008 y
de Bolivia de 2009, contiene rasgos deplorables, pero posee otros,
que son luminosos. Entre los deplorables esta el hiperpresidencia-
lismo que ha fomentado, pero tiene, entre sus facetas positivas, las
siguientes notas: 1) busca construir realidades mas igualitarias;®
2) amplia los mecanismos de democracia participativa; 3) establece
formulas democraticas al control de constitucionalidad; 4) rescata el
papel del Estado en la economia para superar las desigualdades eco-
ndémicas y sociales, y 5) plantea una integracion internacional mas
simétrica que la que se predica en otras latitudes.®? Podemos decir
que es un constitucionalismo, en el que la voluntad constituyente de
las clases populares se manifiesta en una vasta movilizacion social
y politica, que configura un constitucionalismo desde abajo, prota-

81 Gargarella, Roberto, “El constitucionalismo latinoamericano de ayer a
hoy: promesas e interrogantes”, mimio. Véase también Gargarella, Roberto, “El
nacimiento del constitucionalismo popular”, en Gargarella, Roberto, Teoria y critica
del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, t. I, pp. 249-262.

82 Viciano Pastor, Roberto y Martinez Dalmau, Rubén, “Aspectos generales
del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en El nuevo constitucionalismo
en América Latina, Quito, Corte Constitucional, 2010, pp. 9-43. En este trabajo se
distinguen entre caracteristicas formales y materiales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Entre sus caracteristicas formales sefialan que los nuevos
textos se distinguen por: 1) incorporar nuevas categorias juridicas que el
viejo constitucionalismo latinoamericano no preveia; 2) proponer una nueva
institucionalidad basada en la apariciéon de nuevos 6rganos e instituciones; 3) son
Constituciones extensas; 4) son Constituciones complejas, y 5) son Constituciones
mas rigidas que las tradicionales. Entre las caracteristicas materiales, los rasgos
que mencionan para el nuevo constitucionalismo latinoamericano, son: 1) formas
amplias de participacién ciudadana; 2) son Constituciones con extensos catalogos
de derechos fundamentales; 3) son Constituciones que proponen vias para la
integracion de sectores histéricamente marginados, como los indigenas; 4) son
Constituciones que dotan de legitimidad democratica directa a los tribunales
constitucionales, y 5) son Constituciones que rescatan el papel del Estado en la
economia, es decir, son Constituciones antineoliberales.
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gonizado por los excluidos y sus aliados, con el objetivo de expandir
el campo de lo politico mas alla del horizonte liberal, mediante una
institucionalidad nueva (plurinacionalidad), una te-rritorialidad
nueva (autonomias asimétricas), una legalidad nueva (pluralismo
juridico), un régimen politico nuevo (democracia intercultural) y
nuevas subjetividades individuales y colectivas (individuos, comu-
nidades, naciones, pueblos, nacionalidades), en donde todos esos
cambios constitucionales buscan garantizar la realizacion de politi-
cas anticapitalistas y anticoloniales.®

Uno de los rasgos del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
que ha provocado un fuerte debate, tiene que ver con la legitimidad
democratica directa de los titulares de algunos érganos constitucio-
nales auténomos;® tales son los casos de la eleccion mediante sufra-
gio universal de los magistrados del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional que se prevé en la Constitucién de Bolivia y la eleccién por
sufragio universal de los titulares del Consejo de la Magistratura en
Argentina. Los articulos 197 y 198 de la Constitucién de Bolivia in-
dican que el Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado
por magistradas y magistrados elegidos con criterios de plurinacio-
nalidad, con representacion del sistema ordinario y del sistema indi-
gena ordinario campesino, y que las magistradas y los magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional se elegiran mediante su-
fragio universal, segtn el procedimiento, mecanismo y formalidades
de los miembros del Tribunal Supremo de Justicia, que también se
eligen mediante sufragio universal. En Argentina, la presidenta Cris-
tina Fernandez envi6 al Congreso de la Nacidn, el 8 de abril de 2013,
seis proyectos para reformar al Poder Judicial de ese pais. Una de las
propuestas implicaba la eleccién por sufragio universal de los titu-
lares del Consejo de la Magistratura. Las leyes fueron aprobadas en
el Congreso argentino, pero el 18 de junio de 2013 la Corte Suprema

8 Santos, Boaventura de Sousa, Refundacién del Estado en América Latina.
Perspectivas desde una epistemologia del Sur, México, Guatemala y Buenos Aires,
Universidad de los Andes, Sigo del Hombre Editores y Siglo Veintiuno Editores,
2010, p. 85.

84 Salazar, Pedro, “Elnuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva
critica)”, en Gonzalez Pérez, Luis Raul y Valadés, Diego, El constitucionalismo
contempordneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México, UNAM, 2013, pp. 345-387.
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de ese pais declard la inconstitucionalidad de la ley, argumentando
que el articulo 114 de la Constitucién argentina alude a los “esta-
mentos” de jueces y “abogados de la matricula”, lo que implica una
representacion corporativa que debe ser observada.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano promueve amplisi-
mos medios de democracia participativa y deliberativa, incluyendo
al reconocimiento del derecho de resistencia y la democracia inter-
cultural. Es un constitucionalismo que libera a los constituyentes
originarios de las ataduras que puedan imponer a su desarrollo los
tratados y acuerdos internacionales firmados con anterioridad a las
elaboraciones de las Constituciones respectivas. Es una teoria que
desconfia del poder elitista de los tribunales constitucionales, y por
eso intenta mitigar el poder de éstos con féormulas participativas,
como explicamos en el parrafo anterior. En la Constitucion se deter-
minan criterios expresos para la interpretacion constitucional a fin
de evitar la discrecionalidad judicial,®® y en algunos casos se esta-
blecen las acciones populares de inconstitucionalidad para que los
ciudadanos, sin acreditar legitimacién procesal especifica, puedan
plantear cuestiones de inconstitucionalidad ante los tribunales
constitucionales.?¢

Ademas, el nuevo constitucionalismo latinoamericano afirma la so-
berania nacional por encima de los intereses del derecho de la globa-
lizacion neoliberal. Asi, se recuperan para las respectivas naciones
el control sobre sus recursos naturales, se insiste en la renacionali-
zacion de todos esos recursos que han sido privatizados y se exige
que sean los respectivos Estados-nacion los que exploten esos recur-
sos en beneficio de las sociedades nacionales. En este tenor, la teo-
ria del nuevo constitucionalismo latinoamericano recupera a favor
del Estado la rectoria de las economias nacionales para promover
la igualdad material entre los ciudadanos. Es un constitucionalismo

85 Villabella, Carlos, Nuevo constitucionalismo latinoamericano. ;Un nuevo
paradigma?, México, Grupo Editorial Mariel-Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, A. C.-Universidad de Guanajuato- Juan Pablos Editor, 2014.

86 Alterio, Ana Micaelay Niembro Ortega, Roberto, “;Qué es el constitucionalismo
popular? Una breve referencia al uso de las fuerzas armadas en México como
fuerzas de seguridad”, en Alterio, Ana Micaela y Niembro Ortega, Roberto,
Constitucionalismo popular en Latinoamérica, México, Porrua, 2013, p. 178.
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respetuoso y garante de las culturas originarias, y por ello algunas
Constituciones, como la de Bolivia, reconocen el caracter plurina-
cional del Estado boliviano. Igualmente, se afiaden al catalogo de los
derechos fundamentales derechos de origen indigena, como el dere-
cho de la madre tierra y el derecho al buen vivir. Son Constituciones
que promueven todas las formas de cooperacion y solidaridad entre
las personas, se alienta la autogestion, la cogestion, las cooperativas,
las cajas de ahorro y las empresas comunitarias.

La teorfa democratica del nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano reconoce diferentes formas de deliberacién democratica para
respetar a las culturas de los pueblos originarios; asume, por tanto,
diferentes criterios de representaciéon democratica, reconoce los
derechos fundamentales de caracter colectivo de los pueblos como
condicidn del ejercicio de los derechos individuales, amplia el cata-
logo de derechos fundamentales de caracter social e identitario, y
sostiene una educaciéon compatible con las diversas culturas a fin
de despojar a la cultura de elementos neocolonialistas. En el nuevo
constitucionalismo latinoamericano la politica, es decir, la soberania
popular, determina el alcance de la Constitucién y de los derechos
humanos.

Seguramente, el nuevo constitucionalismo latinoamericano pue-
de recibir criticas, porque como he senalado, ha alentado el hiper-
presidencialismo en América Latina; pero debe ser tomado en serio,
como una via para enfrentar las consecuencias nocivas del modelo
juridico del neoliberalismo globalizador. Su caracter alternativo, su
insistencia en la igualdad material, su énfasis en los derechos de los
pueblos originarios, la recuperacion de las distintas formas de par-
ticipacion democratica, la defensa de los recursos naturales a favor
de la nacion, la rectoria econémica que promueve a favor del Estado-
nacion, la ampliacién de los derechos sociales y colectivos descono-
cidos en el derecho occidental, y la orientacién de una politica ba-
sada en la solidaridad y en la cooperacidn frente al individualismo
posesivo del neoliberalismo globalizador son, a todas luces, podero-
sos instrumentos para superar los profundos elementos negativos
del neoliberalismo globalizador.
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VI. CONCLUSIONES

Para elaborar una teoria juridica alternativa al neoliberalismo glo-
balizador que esté a favor de los mas débiles debe mundializarse el
constitucionalismo, como lo propone Ferrajoli, cuando éste sefiala
que se requiere: 1) un constitucionalismo mundial que prohibe un
federalismo global multinivel, en donde los ordenamientos nacio-
nales e internacionales estén coordinados de suerte que se limite
cualquier poder arbitrario, se garanticen los derechos humanos y se
preserve la paz; 2) los derechos civiles de autonomia que dan funda-
mento al mercado deben quedar subordinados a los derechos huma-
nos, tanto de libertad como a los de caracter social; 3) la orientacion
de todo derecho debe estar enmarcada en la garantia de la paz y de
los derechos humanos; 4) las funciones de garantia de los derechos
humanos, tanto nacionales como internacionales, deben subordinar
cualquier accién de gobierno nacional e internacional que se pre-
tenda colocar por encima de ellas, y 5) se deben articular las compe-
tencias del nivel federal mundial con los estatales, de suerte que se
produzca un nuevo federalismo cooperativo, capaz de subordinar la
economia al derecho, a través, entre otras medidas, de la democra-
tizacion y perfeccionamiento juridico de las actuales instituciones
internacionales.

Ademas, y en contra de Ferrajoli, debe ampliarse la participa-
cion y la deliberacion social, politica y juridica, para que sean los
ciudadanos los que definan el sentido, los contenidos y el alcance
de los derechos humanos, tanto a nivel interno como externo. En
las cuestiones fundamentales para una sociedad, la decision tltima
no debe estar en manos de los tribunales constitucionales, sino que
debe corresponder a las personas que componen la comunidad. Las
caracteristicas elitistas del neoconstitucionalismo deben ser elimi-
nadas para que la soberania regrese al pueblo. Para ello se deben
pensar vias democraticas de eleccién de los jueces constituciona-
les, asi como en instrumentos de auditoria social y de revocacién de
mandato que permitan que la funcién de control constitucional esté
supervisada por el pueblo.
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Es imprescindible para construir un derecho alternativo al del
neoliberalismo globalizador, consolidar en los Estados-nacion los
medios de democracia participativa y deliberativa. Sin ellos, las so-
ciedades no cuentan con instrumentos procesales de caracter hori-
zontal para garantizar adecuadamente los derechos humanos ni los
procedimientos democraticos. Toda cuestion importante —una re-
forma a la Constitucién o la aprobacion de un tratado (sobre todo de
los tratados que comprometen la soberania nacional) — debe pasar
por el referéndum popular. Los integrantes de la sociedad requie-
ren contar con instrumentos como la accién ciudadana o popular de
inconstitucionalidad y la revocaciéon del mandato respecto a todas
las autoridades que hayan sido electas popularmente para que éstas
tengan siempre presente en déonde descansa la soberania y el poder
para definir el ordenamiento juridico.

En sintonia con el nuevo constitucionalismo latinoamericano, la
teoria juridica debe propender a fortalecer el caracter alternativo
del derecho frente al statu quo, a garantizar la igualdad material de
las personas, a realizar los derechos de los pueblos originarios, a
introducir las distintas formas de participacién democratica y deli-
berativa, a defender los recursos naturales a favor de la nacién, a ga-
rantizar la rectoria econémica a favor del Estado-nacidn, a ampliar
la garantia de los derechos sociales y colectivos, y a basar la organi-
zacion social y juridica en la solidaridad y en la cooperacion frente al
individualismo posesivo del neoliberalismo globalizador.

El logro de los anteriores objetivos no es simple, ya que las lu-
chas juridicas y sociales de las sociedades en las préximas décadas
pondran a la luz las enormes contradicciones de la globalizacién
neoliberal.?” Desde la teoria juridica, nuestro papel es el desenmas-
carar la injusta faz del derecho que ha producido el proceso politico-
econdmico del neoliberalismo y proponer las formas alternativas de
un nuevo derecho para el siglo XXI. Como dice Boaventura de Sousa
Santos, los fines de ese nuevo derecho alternativo son: desmercan-
tilizar las relaciones juridicas y sociales; democratizar radicalmente

87 En contra del punto de vista que expongo sobre las posibilidades de cambio

véase Byung-Chul Han, “;Por qué hoy no es posible la revolucién?”, El Pais, Madrid,
3 de octubre de 2014.
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las instituciones y los procesos de creacidn y aplicacién normativa, y
descolonizar el derecho para ponerlo al servicio de los mas débiles,
principalmente de los pueblos originarios.®
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