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RESUMEN: El constitucionalismo social ha experimentado una crisis que
se viene arrastrando desde la década de los setenta, debido a factores so-
cioeconémicos y politico-ideolégicos. A través de un andlisis explicativo
y correlacional de sus aristas historicas, juridicas, politicas y econémicas
abordaremos la profundidad de esta crisis y sus alcances actuales, asi
como las soluciones que se proponen a través del llamado nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano, que con rasgos propios, unicos y particu-
lares, propone un constitucionalismo social renovado y reforzado ante el
escenario mundial actual.
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ABSTRACT: The social constitutionalism has experienced a crisis that has
been dragging on since the 1970s, due to socioeconomic and political-
ideological factors. Through an explanatory and correlational analysis
of its historical, legal, political and economic aspects, we will address
the depth of this crisis and its current scope, as well as the solutions
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proposed through the so-called new Latin American constitutionalism,
which with its own unique features and individuals, proposes a renewed
and reinforced Social Constitutionalism in the current wotld scenario.

Keywords: social constitutionalism, new latin american constitutionalism,
social rights, Latin America, neoliberalism.

RESUME: Le constitutionnalisme social a connu une crise qui s’éternise
depuis les années 1970, en raison de facteurs socio-économiques et po-
litique-idéologiques. A travers une analyse explicative et corrélationnelle
de ses aspects historiques, juridiques, politiques et économiques, nous
aborderons la profondeur de cette crise et son ampleur actuelle, ainsi que
les solutions proposées a travers le soi-disant nouveau constitutionnalis-
me latino-américain, qui, avec son propre caractéristiques et individus
uniques, propose un constitutionnalisme social renouvelé et renforcé
dans le scénario mondial actuel.

Mots-clés: constitutionnalisme social, nouveau constitutionnalisme latino-
américain, droits sociaux, Amérique Latine, néolibéralisme.
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las soluciones propuestas por el nuevo constitucionalismo latinoamericano? N. Comen-

tario final. V1. Bibliografia.
1. PLANTEO INICIAL

reliminarmente, plantearemos tres premisas que estructuran esta inves-
tigacion:

a. Si bien la crisis del constitucionalismo social se presenta en el mundo
desde la década de los setenta del siglo pasado, durante este siglo XXI
se ha profundizado. En efecto, una de las hipétesis planteadas es que
los Estados han sido incapaces de garantizar de forma efectiva todos los
derechos sociales, por factores socioeconémicos y politico-ideolégicos.

b. El sistema econémico neoliberal desincentiva una proteccion real de los
derechos sociales consagrados en las Constituciones, y ha fortalecido la
privatizacion de los recursos naturales.
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c. Juridicamente, las visiones neoliberales e individualistas plasmadas
constitucionalmente relegaron al Estado a un mero ente regulador, re-
trocediendo en la garantia de derechos sociales.

Para comprobar las premisas anteriores es necesario identificar los proble-
mas principales, sus causas y las soluciones hoy planteadas a nivel latinoame-
ricano.

Por ello el orden argumentativo de los capitulos se estructurara en tres
preguntas: a) ;cudles son las problematicas del constitucionalismo social con-
temporaneo?; /) ¢de donde emanan estas problematicas?; ¢) ¢cudles son las
soluciones propuestas por el nuevo constitucionalismo latinoamericano?

Realizaremos un analisis explicativo y correlacional de las aristas histéricas,
economicas, politicas y juridicas acerca de la aplicacion del constitucionalismo
social, sus crisis, consecuencias y soluciones surgidas a nivel latinoamericano.

En consecuencia, sostenemos que la respuesta planteada por el “nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, abre una alternativa al que llamaremos
“primer constitucionalismo social” y al neoliberalismo, implicando un resur-
gir del constitucionalismo social con rasgos propios, locales y tnicos.

I1. ;CUALES SON LAS PROBLEMATICAS DEL CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL CONTEMPORANEO?

No se puede ordenar lo imposible en materia de derechos sociales, puesto
que éstos, al obligar al Estado requieren su compromiso.! Esto se refleja a
nivel juridico por un amparo efectivo, y econémico a través de prestaciones
pecuniarias. Por lo tanto, para tutelar derechos sociales, se requieren gastos y
recursos.

En efecto, Ferreyra sostiene respecto al amparo juridico que: “En conse-
cuencia, la fuerza normativa de la Constitucion, es decit, su verdadera efica-
cia, depende centralmente de la planificacion de sus «propias» garantias. Una
de las garantias es el amparo”.2

I Ferreyra, Gustavo, “Manifiesto sobre las garantias de los derechos. A propésito de los

20 afios de la Constitucion federal de la Argentina reformada”, Revista de Derecho Piiblico, Bue-

nos Aires, nim. 9, 2015, pp. 15y 16.

2 Ferreyra, Gustavo, “La lucha por los derechos sociales —Episodio 1—", Revista Juridica

Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Lexis Nexis, t. 11, 2003, p. 43.
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A su vez, sostiene en aspectos economicos que: “Los derechos de segunda
generacion o sociales, econdémicos sociales y culturales implican en principio
una prestacion positiva estatal... Gran parte de los derechos sociales atribu-
yen al sujeto o sujetos un derecho a consumir...”.?

De lo anterior podemos concluir que hay factores econémicos que impi-
den su aseguramiento efectivo. Dependen netamente de una obligacién de
hacer del Estado, el que debe cumplir con la capacidad juridica y econémica
para su consagracién evitando que sea ilusoria. De aqui emanan gran parte
de las problematicas que el constitucionalismo social ha presentado a lo largo de
su historia.

Desde un prisma histérico, el constitucionalismo social presenta proble-
mas por el auge de los movimientos sociales excluidos de su primer periodo,
lo que se evidencié durante los procesos de descolonizacién durante la dé-
cada de 1960.* En este sentido, De Cabo sostiene que la primera crisis de los
Estados sociales se produjo a propésito de los movimientos del ’68,% cuestion
reafirmada por Viciano y Martinez.6

Los efectos de esta crisis a nivel latinoamericano se han traducido en el
crecimiento de la segregacion y la marginalidad, y en el aislamiento de grupos
sociales autéctonos excluidos de la proteccion constitucional por su marcado
caracter eurocentrista.

III. :DE DONDE EMANAN ESTAS PROBLEMATICAS?

La crisis del lamado primer constitucionalismo social se debe a factores politi-
co-ideolégicos y socioeconémicos.”

3 Ferreyra, Gustavo, p. cit., p. 47.

4 Pisarello, Gerardo, “El constitucionalismo social ante la crisis: entre la agonia y la re-

fundacién republicano-democrata”, Revista de Derecho del Estado, Buenos Aires, num. 28, 2012,
p. 59.
5> Cabo, Antonio de, “Fl fracaso del constitucionalismo social y la necesidad de un nuevo
constitucionalismo”, Nuestra Bandera. Revista de Debate Politico, Madrid, nim. 231, 2012, p. 48.
¢ Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, “Crisis del Estado social en Europa y dificultades
para la generacion del constitucionalismo social en América Latina”, Revista General de Derecho
Pitblico Comparado, Valencia, nim. 21, 2017, pp. 11 y 12.

7 Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, op. cit., p. 4.
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1. Factores politico-ideoldgicos

El Estado social surge en el contexto de la segunda revolucién industrial
y la cuestion social. Esta idea se refuerza durante los llamados “treinta afios
dorados del Estado social”, entre 1945 y 19758 cuya expresiéon mads clara se
encuentra en las Constituciones europeas, que sirvieron de barrera para evitar
privatizaciones extremas y tratando de garantizar derechos basicos para todos
sus ciudadanos buscando profundizar la democracia.

En Europa y Estados Unidos estos nuevos modelos se plantean como
alternativa frente al liberalismo clasico y a los totalitarismos del siglo pasado.
Caidos estos dltimos regimenes, los Estados sociales mutaron hacia el neoli-
beralismo.

Estos cambios fueron impulsados en Latinoamérica por dictaduras que
efectuaron privatizaciones, promovieron la flexibilizacién laboral y desincen-
tivaron la afiliacién sindical.” A juicio de Pisarello, en este periodo Latinoa-
mérica vivié procesos directamente “destituyentes”, los que reemplazaron
la tradicién democratica del constitucionalismo social por dictaduras anti-
sociales que negaron derechos civiles y politicos basicos,!’ como ocurtié en
Chile, donde se aplic6 un constitucionalismo neoliberal.

En efecto, Chile confié su proceso constituyente de 1980 en politicos y
tecndcratas neoliberales, que fortalecieron la inversién privada y la privatiza-
cién de sus recursos naturales, desmantelandose el constitucionalismo social
y retrocediendo en derechos sociales.

2. Factores socioecondmicos

La critica econémica al constitucionalismo social surge desde las teorfas
antikeynesianas, particularmente de Milton Friedman y la Escuela de Chi-
cago, que proponfan con fuerza el pensamiento neoliberal,'’ promoviendo
reducir el Estado al minimo por medio de politicas publicas de desregulariza-
cién, fomentando una nueva forma de libertad basada en el individualismo.!?

A rafz de la crisis econémica de la década de los setenta estas ideas se
fortalecieron. Segun Pisarello esto se produjo “por el aumento de la crisis del

8 Cabo, Antonio de, gp. cit., p. 29.

Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, gp. cit., pp. 6y 7.
10" Pisarello, Gerardo, gp. cit., p. 6.

Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, gp. ¢it., p. 5.

12 Ibidem, p. 6.
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petroleo, la que influy6 en la financiacién en la economia, la precarizacion del
trabajo, el aumento de la desigualdad o el fin de las energfas baratas basadas
en combustibles fosiles”.1?

Pues bien, a nivel mundial el neoliberalismo fue la propuesta de las élites
para salir de la crisis econémica de 1970.1* En efecto, Pisarello agrega que esta
contrarreforma liberal-conservadora y sus efectos se han prolongado hasta el
presente, regresando a los principios inspiradores del liberalismo decimono-
nico, restaurandose de forma absoluta el derecho de propiedad y la libertad
de mercado.'s

Su aplicaciéon practica produjo una falta de acciones juridicas y adminis-
trativas efectivas que garanticen una cobertura de las contingencias sociales,
todo ello por el proceso de privatizaciones amparado en cambios constitu-
cionales que debilitaron al Estado social, yendo en sentido contrario a la des-
mercantilizacién de recursos basicos en favor de las personas que buscaba el
constitucionalismo social.'s

Pisarello, complementando lo antetior, sostiene que

la hegemonia neoliberal implic6 una reconfiguracién de las relaciones de
poder que caracterizan la Constitucién material, en detrimento de unas
Constituciones formales que con frecuencia se inspiraban en principios co-
mo el Estado social y democratico de derecho, la funcién social de la pro-
piedad o la necesidad de planificacion de la vida econémica.!”

Volviendo a Chile, esto derivd en que muchos derechos sociales se con-
sideraron bienes de consumo, generandose la cosificacion de los derechos'® para
lograr garantizarlos jurisdiccionalmente por medio del derecho de propiedad,
que si goza de una accién de proteccién constitucional. Esto es lo que De
Cabo ha llamado un garantismo débil de los derechos sociales."

Con la caida del Muro de Berlin, el neoliberalismo triunfa globalmente,
producto de la hegemonia del Estado liberal. Por esto, Fukuyama afirmé que

13 Pisarello, Gerardo, op. cit, p. 57.

1 Idem.

15 Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Ma-
drid, Trotta, 20006, p. 12.

16 Idem.

7 Ibidem, p. 57.

18 Pefailillo, Daniel, Los bienes, la propiedad y otros derechos reales, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2007, pp. 15-18.

19" Cabo, Antonio de, op. cit., p. 41.
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la misma historia habia finalizado, no habiendo alternativa posible a la demo-
cracia liberal.?

Este nuevo mundo unipolar profundizé la globalizacion a través de trata-
dos de libre comercio y organizaciones de integraciéon econdémica que apun-
talaron las reformas neoliberales internas.

Actualmente el llamado crack de 2008 llevo a Europa a la profundizacion
de un constitucionalismo neoliberal de nuevo tipo. Como afirma Pisarello:
“consiguiendo asi que la obsesion por eliminar el déficit y el endeudamiento
publico sean un principio incuestionable”.?!

IV. C'CU/’\LES SON LAS SOLUCIONES PROPUESTAS POR EL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO?

Latinoamérica ha tomado otra alternativa distinta frente a la crisis neolibe-
ral de principios de siglo, por medio de voces criticas provenientes de grupos
segregados socialmente, respondiendo con un nuevo constitucionalismo so-
cial, con rasgos nicos, propios y originales.

Los ultimos procesos constitucionales locales incluyen nuevos derechos
sociales marcadamente latinoamericanos, con factores ecolégico-ambientales,
étnicos, de género, culturales y lingtisticos. Este nuevo constitucionalismo
latinoamericano se ocupa de problematicas propias de paises historicamente
excluidos del desarrollo, fomentando la igualdad, la solidaridad, la integracion
democratica, la soberania y las identidades culturales, lo que sin duda tiene
un marcado caracter emancipatorio,?? pero una independencia econémica y
juridica es vital para que ello no sea ilusorio.

En este sentido, la explotacion de sus recursos naturales por parte de po-
tencias coloniales, les han permitido a éstas financiar y garantizar los derechos
sociales de sus ciudadanos de una forma efectiva. Por eso De Cabo sostiene
que la principal fortaleza de los llamados “treinta afios dorados” del Estado
social europeo, es en realidad un gigante de barro, al basarse en la explotacién
ajena y la destruccion de la naturaleza,” lo que contradice la visién conserva-
cionista del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

20" Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, op. cit., p. 4.

21 Pisarello, Gerardo, gp. cit., p. 58.
22 Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, gp. cit., p. 10.
23 Cabo, Antonio de, gp. cit., p. 43.
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Uno de los factores desencadenantes de la crisis neoliberal latinoamericana
se debe a la pobreza. Por mencionar un ejemplo, hacia 2002, el 40% de los ha-
bitantes de Argentina eran pobres,? con un desempleo tendiente al 30%, con
un millén de jubilados y enfermos sin beneficios previsionales y con otros
dos millones sobreviviendo con menos de 150 ddélares mensuales, contexto
que venia empeorando desde el llamado corralito financiere?® que decantd en la
caida del gobierno de la época.

Este factor es parte de la realidad latinoamericana, a pesar de su riqueza en
recursos naturales, muchos hoy privatizados. Asi, diversos movimientos so-
ciales lograron conquistar el poder democraticamente en muchos de sus pai-
ses, efectuando reformas legales que profundizaron politicas publicas en ma-
teria de derechos sociales, renacionalizando recursos estratégicos y realizando
asambleas constituyentes, como el caso venezolano, ecuatoriano y boliviano.

De todas maneras, la génesis del nuevo constitucionalismo latinoamerica-
no radica en los procesos constitucionales de fines de la década de los ochen-
ta y principios de los noventa, que expandié el catalogo de derechos sociales
protegidos, como el caso brasilefio de 1988, el colombiano de 1991 y las
reformas constitucionales de Argentina de 1994.

En este dltimo caso, Ferreyra sostiene que la reforma constitucional fue
muy generosa al otorgar un capitulo entero a los nuevos derechos y garantias;
ademds, consagra la figura del amparo, una de las herramientas mas vigoro-
sas para defender los principios y reglas del sistema constitucional argentino,
siendo una garantia de los derechos constitucionales, cobrando relevancia en
el escenario de la crisis econdmica, politica y social de 2001.20

Lo anterior nos refleja un modelo de constitucionalismo nuevo, distinto a
los modelos de constitucionalismo social y neoliberal que lo anteceden.

En primer lugar, es un modelo que asegura que la Constitucion sea una
norma suprema en un sentido formal y material, fortaleciendo econémica-
mente a los Estados para garantizar plenamente los derechos. Esto depende,
segun Viciano y Martinez, de la creacion de una solida teoria de derechos

24 Ferreyra, Gustavo, “Estado constitucional argentino modelo 2002: ¢involucién hacia la

«emergencia infinita»? (Un relato sobre las relaciones entre la regla de reconocimiento concep-
tual basica y el orden constitucional)”, Revista Juridica Jurisprudencia Argentina, Buenos Alires, t.
111, 2002, p. 1094.

% Perreyra, Gustavo, op. cit., p. 1105.

26 Ibidem, pp. 12-14.
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sociales, mejorando los ya existentes,”” que es el camino que la mayoria de los
paises latinoamericanos han tratado de seguir en los tltimos afos.

Por otro lado, se esta construyendo una identidad juridica local y dnica,
especialmente respecto al reconocimiento constitucional de los pueblos ori-
ginarios y del medio ambiente. Esto a través del reconocimiento de Estados
plurinacionales, que protegen la cultura, las costumbres, el lenguaje, el territo-
rio e incluso jurisdicciones propias de los pueblos ancestrales.

La tendencia del nuevo constitucionalismo latinoamericano esta muy pre-
sente en el actual proceso constituyente chileno. En efecto, Viera sostiene lo
siguiente:

Si nuestra Constitucion llegase a afirmar que el Estado de Chile es un Es-
tado social (y democtritico), una definiciéon de esa naturaleza no estara ahi
de modo estatico, sino que habrfa de suponer una mutacion significativa en
torno al rol que cabe al Estado en la economia. Y no se trata de una invo-
lucién a modelos de planificacién central. Pero si poner de relieve que el
Estado no sélo vela subsidiariamente.?

De esta manera, este autor explica muy bien que se trata de un modelo
constitucional nuevo y distinto a los anteriormente aplicados.

V. COMENTARIO FINAL

Por lo visto, no sélo la economia se ha globalizado, sino también las pro-
blematicas sociales y, beneficiosamente, las respuestas que desde el constitu-
cionalismo latinoamericano se estan planteando. Lamentablemente, el dere-
cho se globaliza después de los males.

En efecto, actualmente la pandemia COVID-19 plantea un nuevo desafio
para la humanidad en materia de dignidad y derechos sociales, que dista con-
siderablemente de las corrientes conservadoras que han llegado al poder los
ultimos aflos en Latinoamérica. No olvidemos que 2019 nos dejé una serie de
estallidos sociales exigiendo dignidad.

Ferreyra, a proposito de las premisas anteriores, sostiene que antes de que
se desencadene la peste y sus consecuencias globales, otro malestar ya se en-

27" Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, ap. cit., p. 10.
28 Viera, Christian, “Estado social como férmula en la Constitucion chilena”, Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte, Antofagasta, afio 21, nam. 2, 2014, p. 476.
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contraba instalado en el mundo. La desigualdad social y econémica entre los
seres humanos, que se consolidé para agravar la situacioén de los excluidos del
reparto.?’ También sefiala que el malestar de la peste demuestra la cotizacion
universal del derecho a la salud, afirmando que sin ella no hay existencia hu-
mana con dignidad.

De todas maneras, sostiene que el virus globalizado abre un espacio be-
neficioso, puesto que permite un enjuiciamiento de los sistemas de salud, su
cobertura, extension y sus eminentes o lamentables estructuras.’' En efecto,
a pesar de que muchos pafses latinoamericanos consagran en sus Constitu-
ciones el derecho a la salud, en la practica solamente los paises desarrollados
poseen la infraestructura y conocimientos cientificos para enfrentar la pande-
mia, demostrandose que no bastan las normas.?

Pues bien, podemos concluir que a pesar de los avances del nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano en derechos sociales, el nuevo escenario mun-
dial nos demuestra que no son suficientes. Debemos seguir avanzando en
garantizar todos los derechos sociales que pecuniaria y juridicamente sean
posible.

En efecto, la pandemia nos ha demostrado que el nuevo constituciona-
lismo latinoamericano estd siguiendo un camino correcto, toda vez que la
ciudadania requiere garantfas efectivas sobre todo en tiempos de catastrofe,
y para ello el fortalecimiento estatal es primordial, faltando aun mucho por
recorrer en este sentido.

Para conseguir lo anterior, los ultimos afios se ha tendido localmente a es-
te fortalecimiento renacionalizando los recursos naturales, produciendo una
ampliaciéon de las garantfas sociales, lo que también viene a terminar con
una logica de explotacion colonialista.

Existe aqui un punto de partida, que es el reconocimiento juridico-cultural
de rasgos propios latinoamericanos. Pues bien, para lograr una independencia
efectiva, se requieren normas propias basadas en costumbres y vicisitudes
locales, profundizando los avances sociales de los tltimos afios, basados en el
multiculturalismo y la plurinacionalidad.

2 Ferreyra, Gustavo, “El tiempo de la peste”, Infobae, p. 27, de mayo de 2020, disponible

en: btps:/ [ www.infobae.com/ opinion/ 2020/ 05/ 07 | el-tiempo-de-la-peste/ .
30 Ibidem, p. 3.
31 Ferreyra, Gustavo y Quiroga, Marfa Gracia, “Estado de malestar”, Revista Derechos en
Accidn, La Plata, num. 15, 2020, p. 3.

32 Perreyra, Gustavo, “El tiempo de la peste”, cit., p. 2.
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Frente a esto, Pisarello sostiene que la propuesta de refundaciéon democra-
tica y ecologica del constitucionalismo social no se puede resolver sélo desde
las ideas, por lo que el reforzamiento normativo debe venir acompafiado de
espacios de articulacion politica, sindical y mediatica de parte de los sujetos
que son victimas de la actual crisis, asi como de las politicas neoliberales que
las originan, llegando a una refundacion republicana del constitucionalismo
social que converja con variantes locales y globales de democracia politica, so-
cial y ambiental conforme a los retos del siglo XXI.33

Por lo tanto, no basta con la consagracioén constitucional para superar las
problematicas actuales, debemos avanzar hacia un sistema normativo que se
traduzca en politicas publicas y acciones que hagan efectivas la totalidad de
las garantias constitucionales, pero también fortalecer la organizaciéon demo-
cratico-participativa en la toma de decisiones colectivas, por ejemplo, con la
promocion de espacios deliberativos internos de los pueblos originarios, sien-
do un rasgo distintivo del nuevo constitucionalismo social latinoamericano.
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