GENERACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO.
CONTRIBUCIONES IBEROAMERICANAS
AL CONSTITUCIONALISMO

Por HANS RUDOLF HORN*

SUMARIO**

1. INTRODUCCION Y PANORAMA.—2. FUNDAMENTOS HUMANISTAS DE LA
LIBERTAD: A) Conexiones histérico-ideolégicas en el sentido de Recaséns
Siches. B) Fundamentacién dialégica de los derechos del hombre. C) De-
formaciones del concepto clasico de libertad.—3. DEMOCRACIA PARTICI-
PATIVA Y CONSTITUCIONALISMO SOCIAL: A) Camino hacia la democracia
participativa. B) Surgimiento del constitucionalismo social en México.
C) Extensién y limites del constitucionalismo social.—4. MINIMALISMO
CONSTITUCIONAL: A) Objeciones basicas contra el constitucionalismo so-
cial. B) Renuncia a las reformas constitucionales.—5. NUEVAS CONSTI-
TUCIONES Y PROBLEMAS TRADICIONALES: A) En la época de nuevas Cons-
tituciones. B) Recuerdo de la Constitucion mexicana de 1917. C) Juris-
diccién constitucional en ambas Américas. D) Protecci6én jurisdiccional-
constitucional en Iberoamérica.—6. NUEVAS GENERACIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES: A) Derechos sociales y colectivos. B) Desarrollo social
en México. C) Derechos sociales en el contexto internacional.—7. EL ES-
TADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO: A) El Estado nacional en la glo-
balizacién. B) La dimensién social del Estado constitucional. C) Ordena-
miento de la competencia. D) Cooperacién internacional.

* Doctor en Derecho por la Universidad de Maguncia. Estudios de postgrado en la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México con el profesor Luis Recaséns Siches. Hasta 1970 de-
sempefié funciones judiciales en varios tribunales. A partir de este afio, alto funcionario de la
Cancilleria del Land de Renania-Palatinado. Vicepresidente de la Asociacién Mexicano-Alema-
na de Juristas. Autor de numerosas publicaciones en alemdn, espafiol e inglés sobre temas de
Filosoffa juridica y social y de Derecho constitucional.

*# Traduccién al castellano del trabajo en alemén «Generationen von Grundrechten im
kooperativen Verfassungsstaat. Iberoamerikanische Beitrige zum Konstitutionalismus», publica-
do en el Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart, nueva época, tomo 51, pp. 663-694,
y que el autor ha remitido para su publicacién en este «Anuario».

251

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
Ndim. 8, 2004




HANS RUDOLF HORN

1. INTRODUCCION Y PANORAMA

Para enjuiciar un sistema politico es decisiva la cuesti6n de si se ga-
rantizan, y en qué medida, en su dmbito soberano los derechos humanos
que se han acufiado en los articulos sobre derechos fundamentales de la
mayoria de las Constituciones de todo el mundo. Pero también han encon-
trado su reflejo, sobre todo, en diferentes documentos de Derecho interna-
cional y se han desarrollado a lo largo de un didlogo universal. El aspecto
de la proteccién de los derechos fundamentales estd en una relacién ines-
cindible con el papel del Estado. En la malla de relaciones supranacionales
e internacionales, pero también en la relacién con las empresas econémi-
cas activas a escala global, se ha privado desde luego en ocasiones al Es-
tado nacional de su tradicional significacién. De ello es, en todo caso, co-
rrecto que no es apenas posible comprender el alcance y significacién de
los ordenamientos juridicos nacionales en su consideracién aislada, que
pasa por alto las numerosas relaciones universales y que no incluye com-
parativamente a las Constituciones extranjeras.

Para una investigacién de Derecho comparado exhaustiva se ofrece el
mundo iberoamericano desde varios puntos de vista. Pues no sin razén se
ha denominado a Iberoamérica «un laboratorio sociolégico vivo», ya que
pone delante, por asi decirlo, todas las formas importantes de convivencia
humana y politica en una forma ejemplar y acentuada!. En lo que respecta
al fenémeno politico en Iberoamérica, las cosas parecen estar, en una ob-
servacion de lejos, invertidas como en un espejo céncavo. Sin embargo, en
una observacién mds de cerca, como en el espejo convexo, con la amplia-
cién se destacan los detalles que se observan en muchas partes del mundo
de modo idéntico o parecido, si bien no siempre de modo tan acentuado.
Merece la pena examinar los fenémenos constitucionales iberoamericanos
mds de cerca para realzar los rasgos comunes, pero también las diferencias
con los pafses europeos, en especial los no romanistas y con el mundo
anglosajén.

Una cuestién especialmente importante la representan los principios
béasicos sociales, que se han percibido por primera vez como problema
constitucional en Iberoamérica y se manifiestan en el llamado constitu-
cionalismo social, que allf surgié. Una metdfora que juega un papel irapor-
tante en este contexto es la de «generaciones de derechos fundamentales».
Frente a ella también se han expresado objeciones, porque se teme que con
ello se pueda marcar una distancia entre los derechos fundamentales nue-
vos y los viejos y a la «segunda generacién», a los derechos fundamenta-

! ROBERTO AGRAMONTE, «La sociogénesis latinoamericana», en Revista Mexicana de So-
ciologia, 1963, p. 31.
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les sociales, sélo se le conceda un segundo rango?. La imagen familiar de
las generaciones parece tener, sin embargo, la ventaja de que es adecuada
para mostrar la relacion entre los derechos de libertad cldsicos y los dere-
chos fundamentales sociales sin que por ello se oculten los problemas es-
pecificos de los derechos sociales. Las dificultades totalmente especiales
que se plantean en su puesta en préctica se han colocado en el tiempo més
reciente precisamente en el centro de numerosas discusiones cientificas que
se concentran en una mayor diferenciacion y sistematizacién.

El «Estado constitucional cooperativo»® sigue siendo el mds importante
garante para los derechos del hombre, que hay que garantizar en coopera-
cién internacional. La significacién del Estado nacional no se debilita en
absoluto por medio de la inserci6n en un contexto mundial; incluso se
extiende todavia a nuevos dmbitos. No sélo su especial responsabilidad por
la «segunda generacién de derechos del hombre» le obliga a actuar, sino
que también en el cldsico d4mbito de la proteccién de la vida y la libertad
el no inmiscuirse ya no es, como hasta ahora, el deber mds importante, o
incluso el tdnico, del Estado. La Comunidad internacional y sus institucio-
nes no estdn, pese a los reforzados esfuerzos (en algunos casos también
totalmente exitosos), en situacién de asegurar la vida y libertad de la per-
sona en determinados dmbitos sin estructuras estatales de poder fidedignas,
como se ha revelado en el fracaso de las intervenciones de la ONU por
ejemplo en Somalia y més recientemente en la omisién de intervenciones
de la Comunidad Internacional en Congo y Ruanda. El Estado constitucio-
nal cooperativo ya no sigue obligado en lo esencial a no-hacer en tanto
deje los derechos humanos inafectados por él, sino que, en una época de
crecientes peligros a través de delitos y guerras civiles, tiene que adoptar
precauciones de un modo mucho mas amplio del que se esperaria del «Es-
tado vigilante nocturno» a fin de que los hombres sean protegidos en sus
derechos fundamentales y ejerzan sus derechos de libertad también tanto
como sea posible.

2 Cfr., sobre ello, JORGE ADAME, «Los derechos econémicos, sociales y culturales como
deberes de la solidaridad», en su ponencia en el Séptimo Congreso Iberoamericano del Dere-
cho Constitucional, en Ciudad de México, en febrero de 2002, cuyos resultados serdn también
publicados [Nota del traductor: el trabajo ha sido ya publicado en MIGUEL CARBONELL
(coord.), Derechos fundamentales y Estado. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de De-
recho Constitucional, UNAM et alii, México, 2002, pp. 59 ss].

3 PETER HABERLE, El Estado constitucional, México, UNAM/Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2001, pp. 73 ss. La traduccién al espafiol por Héctor Fix-Fierro fue llevada a su ver-
si6n dltima en estrecha colaboracién con el autor, como en el Prélogo del autor se explica (pp.
LXXXV ss.). Diego Valadés, el Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México (UNAM) —Instituto este tan renombrado debido a sus im-
portantes publicaciones— escribe un estudio introductorio con el titulo «Peter Hiberle: un ju-
rista para el siglo XXI», que precede a la obra (pp. XXI a LXXXIV).
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2. FUNDAMENTOS HUMANISTAS DE LA LIBERTAD
A) Conexiones histérico-ideolégicas en el sentido de Recaséns Siches

A lo largo de la historia occidental del pensamiento, la idea de defensa
de la libertad frente al poder de la colectividad jugé un papel decisive. Ca-
racterizé en una considerable medida a la Filosoffa y la praxis estatal de los
griegos y los romanos. Una consideracién diferenciada, que se ajuste por un
lado a los fundamentos humanistas de la libertad y de la dignidad del hom-
bre individual y, por otro lado, a la indispensable insercién en el contexto
social, ha sido objeto de numerosos esfuerzos a lo largo de la historia. En
el mundo hispénico, Luis Recaséns Siches, quien murié en México en 1977,
es paradigmdtico de la personificacién de la Philosophia perennis y la co-
nexién estricta de la confianza en los principios y la apertura al mundo®,

Hacer referencia a Recaséns Siches en la discusién de relaciones teéri-
co-constitucionales parece a primera vista bastante sorprendente porque €l
no dedicé su ensefianza e investigacién especificamente al Derecho consti-
tucional. Los puntos de vista esenciales de su obra vital cientifica, sin em-
bargo, son precisamente también en este dmbito de pasmosa actualidad
precisamente también para las dimensiones sociales en la época de la glo-
balizacién. En uno de los més recientes manuales de Derecho constitucio-
nal en lengua espafiola se hace referencia en la primera nota a una de sus
obras para aclarar las tres dimensiones del Derecho: como objeto de re-
flexién juridico-filos6fica, como hecho en el contexto histérico y sociol6-
gico y como norma en el sentido de la Ciencia del Derecho en sentido
estricto®. La vida humana, la vida del individuo, representa para él, como
la primera realidad y la raiz del pensamiento filos6fico, el punto de parti-
da de su teoria.

4 Se desempeiié como profesor universitario de Filosofia del Derecho y Sociologia pri-
mero en Salamanca y en Madrid y, tras 1a explosién de la Guerra Civil espafiola, en la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México (UNAM), pero también algunos afios en los Estados
Unidos de América. Como profesor invitado, sobresalié en muchas universidades europeas y la-
tinoamericanas con permanente éxito. Regularmente, dio también clases en la Universidad
Complutense de Madrid. Sobre ello, véase HANS-RUDOLF HORN, «Fil6sofos espafioles exiliados
en México: Manuel Pedroso y Luis Recaséns Siches», en A. COLOMER VIADEL (coord.), Con-
greso Internacional sobre la Universidad Iberoamericana, Actas II, 2000, pp. 11-28, ¢ {DEM,
«Bases sociales del humanismo de Recaséns Siches: su alcance en el debate globalizado», en
SANCHEZ FERRIZ y GARCIA PECHUCAN (coords.), Valencia, 2001, pp. 453-466.

5 HECTOR FIX-ZAMUDIO y SALVADOR VALENCIA CARMONA, Derecho constitucional mexi-
cano y comparado, 1.° edicién, México, 1999, 2.* edicién, 2001, p. 2, con referencia a LUIS
RECASENS SICHES, Tratado general de Filosofia del Derecho, México, 1970, pp. 153 ss. y a MI-
GUEL REALE, Legoes preliminares de direito, Sdo Paulo, 1973, pp. 80 ss. (teoria del «tridimen-
sionalismo»).
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Con los fundamentos humanistas de la libertad no son compatibles te-
sis antihumanistas o transpersonalistas, como se han hecho realidad en la
forma extrema en la barbarie del Estado totalitario, en el que se distinguen .
tres tipos bdsicos: el fascismo, el nazismo y el comunismo®. Si bien el
hombre individual es, obviamente, por necesidad miembro de la Comuni-
dad, al mismo tiempo tiene, frente a toda congregacién de hombres, un ran-
go superior que éstos. El reconocimiento de la primacia de los valores in-
dividuales no se puede equiparar, segin la conviccién de Recaséns Siches,
con el mantenimiento de un egoismo individualista y no significa idolatria
o la falta de solidaridad social y una desconsideracién del bien comin.
Para €l no existe en el fondo ni una incompatibilidad o una contradic-
cién ni un «rozamiento» entre los intereses del individuo y los de la gene-
ralidad.

Luis Recaséns Siches pertenecié a aquellos que han trabajado con per-
sistente éxito la peculiaridad del pensamiento juridico, para buscar las so-
luciones a los problemas no sélo en derivaciones deductivo-sistemadticas
como en Matemdticas. Esta 16gica en sentido estricto la designa como la
I6gica de lo racional, cuya importancia en especial para las ciencias de la
naturaleza es notable. La contrapuso a la 16gica de lo razonable, que no se
agota en un silogismo 16gico, pero por ello tampoco se dirige a un modo
de proceder irracional, como encontré seguidores en numerosas formas en
especial desde la primera mitad del siglo XX y que encontraron su expre-
si6n por ejemplo en la palabra de la queja como el «espiritu como adver-
sario del alma». Se trata mds bien de consideraciones razonables, si bien
no son de la naturaleza matemdtica de las ciencias de la naturaleza, sino
de naturaleza cientifico-espiritual. Esta relacién se aclara también por me-
dio de la designacién de 16gica de lo humano. Porque, en espafiol, Huma-
nidades son las Ciencias del espiritu’. En alemdn, por el contrario, una
expresién como la de la «légica de lo humano» («die Logik des Mensch-
lichen») se orienta mds a una presuncién de una perspectiva esotérica o
mas emocional.

6 Luis RECASENS SICHES, Panorama del pensamiento juridico en el siglo xx, tomo I, Méxi-
co, 1963, pp. 531 ss.; sobre ello, HANS-RUDOLF HORN, «Uber Luis Recaséns Siches’ Panorama
des Rechtsdenkens im XX. Jahrhundert», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie L1 (1965),
57-89. En ¢l mismo cuaderno de Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie: DAVID H. MOS-
KOWITZ, «The Legal System in the Legal Philosophy of Luis Recaséns Siches», pp. 91-107.

7 Al respecto, cfr. HANS-RUDOLF HORN, «‘Die Logik des Humanen’, Zum Tode von Luis
Recaséns Siches», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie LXIV (1978), pp. 443 ss., ¢ IDEM,
«Individualisierte Normen in Rechtsprechung und Verwaltung», en Logique et Analyse, Lowen,
79 (1976), pp. 79-102, 89 ss. (sobre la lgica de lo razonable).
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B) Fundamentacién dialégica de los derechos del hombre

La discusién a escala mundial sobre el alcance de los derechos del
hombre se caracteriza por la paraddjica situacién de que los argumentos
fundamentales del Derecho natural, que fueron fundamento para derro-
camientos histéricamente importantes en las Revoluciones americana y
francesa, hace ya mucho no pertenecen al patrimonio comdn. Se ha equi-
parado a la creencia en los derechos naturales con la creencia en brujas y
unicornios® o se ha puesto en el comprensible punto de vista de que se
trata mds bien de derechos artisticos que naturales®. Si no puede haber una
fundamentacién razonable y convincente para los derechos humanos, pue-
den ser difamados como armas ideol6gicamente guarnecidas del neocolo-
nialismo, como cada vez sucede mis.

El poder incontrolado o incontrolable hay que contraponerlo, para la
garantia de la libertad y la igualdad de todos los hombres, a la fuerza del
discurso y de los vinculos sociales por medio de una comunicacién global,
por medio, por asi decirlo, de una retérica universal de la humanidad®®.
Puede anudarse conceptualmente a la gran tradicién de la retdrica en el
marco de la dialéctica aristotélica, que presupone como base argumentativa
experiencias positivas o negativas y se dirige a la orientacién social en el
didlogo regido por reglas. Eventos globalmente significativos adquieren el
rango de una experiencia de humanidad que es adecuada para acuiiar cul-
turas en el contexto mundial.

La conviccién de que la retérica es preferiblemente adecuada como teo-
ria del discurso fundamentado para analizar descriptivamente desarrollos
del Derecho y para conducir a una argumentacién fructiferamente cultiva-
da lleva desde luego a dificultades no poco importantes. Las teorfas mo-
dernas del discurso y la argumentacién'!, que no dejan salir a la luz la
relacién con la antigua retérica, son el intento de encontrar adhesion a

8 Asi A. MACINTYRE, After virtue, 4.* edicién, Notre Dame, 1984, p. 69. R. RORTY habla-
ba de un «consuelo metafisico» en Solidaritit oder Objektivitit, Stuttgart, 1988, p. 29.

9 CARL WELLMANN, «The Universal Declaration — Ambiguous or Amphibious?», Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 78 (2001), p. 19.

10 WALDEMAR SCHRECKENBERGER, «Die Universalitit der Menschenrechte als Prinzip der
Rechtsrhetorik», in: KAUFMANN/MESTMACKER/ZACHER (coords.), Rechtsstaat und Menschen-
wiirde, Festschrift fiir Werner Maihofer, Frankfurt del Meno, 1988, pp. 481 ss, 495 ss, ¢ IDEM,
«Der Nationalstaat und die Rechtsstaatsidee», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie Beiheft
65 (1996), p. 88.

' Una buena panorimica se encuentra en NORBERT HORN, Einfiihrung in die Rechts-
wissenschaft und Rechtsphilosophie, 2.* edici6n, Heidelberg, p. 200-223. Sobre todo la «teorfa
de la accién comunicativa» de Jiirgen Habermas halla mucha aprobaci6én en Iberoamérica: cfr.,
de la época mads reciente, JOSE VICENTE VILLALOBOS ANTUNEZ en la Revista Cuestiones Poli-
ticas, Maracaibo/Venezuela, 27 (2001), pp. 11-39.
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valoraciones de validez general por medio de una discusidn regida por re-
glas. Al respecto es, desde luego, metédicamente obligado abstraerse am-
pliamente de las condiciones y presiones reales de la opinién piblica de la
sociedad!?. Con razdn, se ha destacado la naturaleza dialéctica de los dere-
chos del hombre en diferentes contextos, la cual puede aclarar también
algunas razones esenciales de su no-realizacién. La dialéctica obliga siem-
pre, como se ha dicho, a maniobrar en un campo de total contradiccién en
el que es dificil determinar lo que corresponde a lo sumo a cada perso-
na en una determinada situacién con relacién al orden social, politico y
social (sic)®.

La critica a la retérica encuentra expresién ya en Platén, que ha desa-
rrollado en sus didlogos al mismo tiempo estructuras retdricas en una for-
ma elevada nunca alcanzada de nuevo. Sélo entonces la Filosoffa de la
modernidad ha creado desde Kant un sistema casi perfecto de antirretérica,
que derivé en el famoso dicho de Jacob Burckhardt de un «extravio mons-
truoso» de los antiguos greco-romanos'. El rechazo de la retérica estd en
conexién con la vocacién de los sofistas, que la ensefiaban como habilidad
Gtil sin pago para emplearla especialmente en la politica. Sofista, como de
manera parecida sofismo, es todavia hoy en muchas lenguas un imprope-
rio. Se trata aqui de un ejemplo llamativo de un menosprecio de contri-
buciones histdricas, que alcanzé su climax en la Edad Moderna. En el si-
glo m y Iv fueron los sofistas los que acufiaron el concepto de derechos
del hombre y dedujeron, en especial Antifono, de los principios de la li-
bertad y la igualdad la exigencia de la derogacién de la esclavitud y de las
diferencias de estatus'®. Los bastante languidecientes sofistas eran, en este
sentido, precursores como muchos pensadores significativos a lo largo de
la historia de las ideas hasta la Modernidad. Llegaron en sus consideracio-
nes mds lejos que los propios padres de la Constitucién americana, que no
pudieron dejar de ver el problema de la esclavitud, pero nunca se plantea-
ron su abrogacién a pesar de que la libertad humana era para ellos en lo
demds el motivo decisivo de su actuacién politica.

'2 SCHRECKENBERGER, 86 (2000), pp. 393 ss.

13 NICOLAS LOPEZ-CALERA, «Naturaleza dialéctica de los derechos humanos» (as{ también
el titulo de una monograffa del mismo autor) en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
Beiheft Nr. 41 (1990), pp. 86-97, 96. Parte de la dialéctica de Hegel, «der Gang der Sache
selbst ist» (cita en alemén en el texto espafiol); sobre ello, véase también su monografia Hegel
y los derechos humanos, Granada, 1971.

4 HANS-RUDOLF HORN, «Dimensionen der Demokratiefihigkeit», Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie 86 (2000), p. 407.

15 Cfr. por ejemplo, ERIK WOLF, Griechisches Rechtsdenken, Band 11, Rechtsphilosophie
und Rechtsdichtung im Zeitalter der Sophistik, Frankfurt del Meno, pp. 134 ss., 138, y recien-
temente, OTTMAR BALLWEG, «Zur Ergiebigkeit der sophistischen Rhetorik fiir eine heutige rhe-
thorische und analytische Rechtstheorie», en S. KIRSTE/K. WAECHTER/W. WALTHER (coords.),
Die Sophistik, Stuttgart, 2002.
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La pérdida de reputacion de la retdrica, que hasta la Edad Moderna habia
permanecido como técnica del pensamiento problemitico, esta conectada en
gran medida con el desarrollo del concepto moderno de ciencia y de teoria.
El conocimiento tedrico, como el que proporcionan las Ciencias de la Natu-
raleza, y la formacién de opiniones, que hay que ver como la tarea principal
de la retdrica, fueron estilizados en contraposiciones superables'®. El modo
de consideracién de las Ciencias de la Naturaleza fue visto como ideal y se
emprendi6 el intento de transferir sus métodos, considerados como fidedig-
nos, al Derecho tan ampliamente como fuera posible, para convertir al De-
recho en ciencia. Contra ello, también habia cambiado de rumbo en el mis-
mo sentido, originariamente pero independientemente una de otra, la Teoria
tépica de Theodor Viehweg, igual que la Nouvelle Rhétorique de Jaime Pe-
relman, habiendo sido traducida aquella Teoria t6pica recientemente no sélo
de manera diferente, sino que también ha sido valorada cada vez mas en
profundidad’’. En su obra Semidtica retérica, Waldemar Schreckenberger ha
analizado textos de la Ley Fundamental y estructuras bésicas retéricas de la
argumentacién del Tribunal Constitucional Federal sobre la base de 1a t6pi-
ca'®. En relacién con la cultura del didlogo, se ha destacado en recientes
publicaciones latinoamericanas, que exigen del Estado que cree con su ayu-
da una nueva alternativa democratica que represente como «democracia del
didlogo» la respuesta de Latinoamérica a la exigencia de la globalizacién®.
Un pluralismo filoséfico, que hay que entender como contraposicién a un
rigido fundamentalismo, posibilita, como ha dicho Perelman, soluciones ra-
zonables a los problemas que se correspondan a las especificas relaciones de
cada Estado sin pretender ofrecer la solucién perfecta, definitiva y tnica,
sino una solucién que es aceptable y humana®.

16 SCHRECKENBERGER, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 86 (2000), pp. 367 ss.

17 Asi, por ERNESTO GARZON VALDES, que los compila bajo el titulo Tdpica y filosofia del
Derecho, y los completa con una introduccién (Barcelona 1991); cfr., ademés, JUAN ANTONIO
GARCIA AMADO, Teorias de la tépica juridica, Madrid, y SERGIO LE PERA, La “naturaleza ju-
ridica”, Buenos Aires, 1971.

18 Traduccidn al espafiol de ERNESTO GARZON VALDES bajo el titulo Semidtica del discur-
so juridico, UNAM, México, 1987. La edicién de 2000 estd agotada desde hace tiempo, tal y
como resulta del catdlogo de publicaciones del Instituto de Investigaciones Juridicas. El origi-
nal alemén ha sido recensionado por HABERLE en Die Offentliche Verwaltung, 1979, 827, y en
Verfassung des Pluralismus, 1980, pp. 106 ss.

19 Asf, NILA LEAL GONZALEZ, «América Latina: 1a construccién de nuevas alternativas de-
mocréticas», in Cuestiones Politicas, Maracaibo/Venezuela, nim. 26 (2001), pp. 11-27; en el
mismo sentido, Agustina Yadira Martinez, en su contribucién al Congreso «Latinoamérica» en
Moscid, en que hablé sobre el discurso juridico y la accién comunicativa. Cfr., también, en el
ndm. 27 (2001) de Cuestiones Politicas otras contribuciones al tema del discurso politico: asi,
JOSE VICENTE VILLALOBOS ANTUNEZ, «Discurso politico y legitimidad del orden juridico: el
dilema de los excluidos en América Latina», pp. 11-38; y ELDA MORALES y ANA IRENE MEN-
DEZ, «Democracia, comunicacién y cindadania», pp. 83-122.

% CHAIM PERELMAN, «La philosophie du pluralisme et la nouvelle rhétorique», en Revue
Internationale de Philosophie, 1979, pp. 5-17.
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C) Deformaciones del concepto cldsico de libertad

La defensa de la autodeterminacién del individuo frente a la colectivi-
dad es un leitmotiv de la historia occidental de las ideas, que distingue de
forma especialmente significativa a la cldsica Grecia y Roma. Por ello hay
también que entender que la antigiledad fue idealizada en la Ilustracién con
llamativas consecuencias. Jean Jacques Rousseau recomendé a la Repiibli-
ca romana como «un modelo para todos los pueblos libres»?!. Precisamen-
te en Latinoamérica se llegé a que sus instituciones fueran imitadas indife-
renciadamente y hasta ahora totalmente malentendidas. Las deformaciones
surgidas con ello de la idea basica del concepto clésico de libertad se han
manifestado en muchas partes del mundo, pero en ningiin lugar de una
forma tan sensacional, y casi sorprendente, como en Iberoamérica. Es muy
caracteristico el encuentro, la superposicién de dos fenémenos que a pri-
mera vista parecen incompatibles en una légica histérica estricta, en con-
creto el constitucionalismo liberal, por un lado y el dominio de caudillos
nacionales y locales, el caudillismo, por el otro lado. Se trata de la mani-
festacién de un anacronismo, que une en si dos fendmenos completamente
diferentes, en concreto: una forma de dominio espontinea, apenas estruc-
turada racionalmente, con elementos, por un lado, de un sistema europeo
feudal de la Edad Media por estratos, y, por otro lado, una de las formas
mas avanzadas de organizacién y de convivencia politica que se ha desa-
rrollado hasta el siglo XiIX, esto es, la democracia liberal a partir de la cual
se desarrollaron sistemas autoritarios”?. Especialmente significativo es el
ejemplo del dictador De Francia en Paraguay, quien, como un Cénsul ro-
mano, en 1813 llegé al poder, y entonces fue dictador a plazo y finalmen-
te, de 1816 a 1840, fue dictador vitalicio y durante este tiempo cerré el
pais herméticamente al mundo?.

Las deformaciones del concepto cldsico de libertad se pueden mostrar
del modo mds grafico en la actuacién y el fracaso de Simén Bolivar, el
«libertador» del Norte de Sudamérica. Para honrarle, la Constitucién de
Venezuela de 1999 se designa como «bolivariana» segiin el programa de
Hugo Chévez, el Presidente actual de Venezuela. Pero no se ve qué ideas
principales de la amplia obra de Bolivar han sido las influyentes. En su
famoso discurso de Angostura, se habifa pronunciado con duras palabras

2 Sobre ello PIERANGELO CATALANO, «Principios constitucionales bolivarianos, origen y
actualidad», en R. COMBELLAS (coord.), El nuevo Derecho constitucional latinoamericano,
tomo II, Caracas, 1996, pp. 542-561.

2 GRACIELA SORIANO DE GARCIA-PELAYO, «El personalismo politico hispanoamericano del
siglo X1X», en el tomo monogréfico por ella coordinado del Anuario Politeia. Sobre este tema,
Caracas 20 (1997), pp. 16 ss.

B CATALANO, ibidem, p. 546.
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contra el sobrepeso del Congreso y la debilidad del Ejecutivo y exigfa, en
lugar del sistema previsto en la Constitucién de 1811 de tres cénsules que
se relevaban semanalmente en el gobierno (j!), una regulacién que posibi-
litara un sistema de gobierno funcional. Porque las Asambleas constituyen-
tes y los Parlamentos en los Estados que se constitufan de nuevo no toma-
ron en cuenta este requisito en el tiempo que siguid, fracasé no sdlo la
primera Repiblica venezolana, sino también la creacién de una Gran-Co-
lombia, que también deberia comprender a Venezuela®®. El mismo Bolivar
declar6, en su Mensaje a la Asamblea Constituyente que redacté la Cons-
titucién de Bolivia de 1826, que son necesarias «trabas sobre trabas» para
limitar democréiticamente la autoridad del Jefe del Gobierno para que se
vea frente a todo el pueblo®. Después de que todos los esfuerzos para un
fortalecimiento del Ejecutivo constitucional en la nueva Repiblica resulta-
ron no ser exitosos, vino toda la América hispana a la abundancia de pe-
queflos tiranos previstos por Bolivar y que exigian competencias que ha-
bian sido negadas al Gobierno legitimo por los correspondientes padres de
la Constitucién en nombre de la libertad.

3. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA Y CONSTITUCIONALISMO SOCIAL
A) Camino hacia la democracia participativa

En el camino de los Estados iberoamericanos hacia una democracia
representativa con participacién de toda la poblacién se pueden fijar seis
fases tipicas®. A las guerras de liberacion y a la declaracién de indepen-
dencia, a las subsiguientes luchas contra el anterior poder colonial y a las
guerras civiles siguieron frecuentemente relaciones andrquicas que lleva-
ron a autocracias de Caudillos. Su tarea era, «como gendarme necesario»,
como se dice eufemisticamente con gusto, producir la unificacién del pais
y evitar su descomposicién. En la pr6xima etapa, de democracia con parti-
cipacién limitada, se trataba casi siempre de oligarqufas en las que sin
embargo una clase media politica gana influencia. En las democracias con
participacién mds amplia se llega a que los partidos, federaciones de inte-
reses y sindicatos alcancen una influencia efectiva en los sucesos politicos.
S6lo cuando también los grupos periféricos de la sociedad estin irtegra-
dos en la vida politica se puede hablar de una democracia con total parti-
cipacién.

% ALLAN R. BREWER-CARIAS, Instituciones politicas y constitucionales, 2.* edici6n, tomo I,
Caracas 1985, pp. 48 ss.

25 CATALANO, ibidem, pp. 552 ss., con cita literal del discurso de Bolivar.

% GINO GERMANI, Politica y sociedad en una época de transicién. De la sociedad tradi-

cional a la sociedad de masa, Buenos Aires, 1962, pp. 147 ss. Sobre ello, HANS-RUDOLF HORN,
Méxiko: Revolution und Verfassung, Hamburgo, 1969, pp. 44 ss.
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En los dltimos afios, la critica a la clase politica dominante, sobre todo
en pafses como Brasil, Peri, Bolivia y Venezuela, condujo a una defensa
de la antipolitica como alternativa a las formas usuales de participacién po-
litica?”. El enojo hacia la politica, actualmente extendido en todo el
mundo, y la insatisfaccién con los partidos politicos lleva consigo notables
problemas para la gobernabilidad, que no se limita a Iberoamérica, pero
aqui, como también en otros problemas politicos estindar, resaltan espe-
cialmente. Por ello, no es con seguridad ninguna casualidad, que en espe-
cial también el problema del populismo, que se alimenta de una negacién
real o pretendida de la politica, haya sido objeto de interesantes investiga-
ciones®.

Los variados aspectos de una democracia en funcionamiento y sus dé-
ficits en la historia y en la actualidad son objeto desde hace mucho de
discusiones en profundidad. En Iberoamérica se ha dicho con razén: «la
democracia se mide por la participacién del pueblo en los ingresos, cultura
y poder, y todo lo demés es retérica o folklore democraticos»®. Los ele-
mentos participativos de la democracia no son en realidad adiciones com-
plementarias, ornamentales, del Estado constitucional, sino sus rasgos esen-
ciales decisivos. Representan un desarrollo ulterior del derecho de la
persona a la libertad. La realizacién de derechos politicos conduce también
al reconocimiento de 6rganos internacionales que estidn llamados a la pro-
teccién de derechos fundamentales®. Entre los diferentes aspectos de la
participacién existen relaciones vitales. Sin una vida digna de la persona,
sin participacién en la cultura y la conformacién de la vida politica, los
derechos de libertad quedan vacios. Los derechos sociales se dirigen siem-
pre a hacer vitales los derechos fundamentales, en especial también en el
sentido de «participacién igualmente extendida»3!,

7 JoSE ANTONIO RIVAS LEONE, «Crisis y desbujamiento de los partidos politicos y anti-
politica en América Latina», en Cuestiones Politicas, Maracaibo/Venezuela, nim. 27 (2001),
pp. 123-149, 142. Con relacién a Perd, se habla de «fujimorizacién». Sobre el problema de la
«antipolitica», cfr. también HANS-RUDOLF HORN, «Dimensionen der Demokratiefihigkeit»,
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 86 (2000), 400-411, 405 ss.

% ANIBAL VIGUERA, «Populismo y neopopulismo en América Latina», en Revista Mexica-
na de Sociologia, mims. 1993, pp. 49-56.

» PABLO GONZALEZ CASANOVA, La democracia en México, 1.* edicién, México, 1965,
p. 162; sobre ello, HANS-RUDOLF HORN, «Politische und soziale Grundrechte in Lateiname-
rika», en H. R. HORN/A. WEBER (coords.), Richterliche Verfassungskontrolle in Lateinamerika,
Spanien und Portugal, Baden-Baden, 1989, p. 107.

¥ HECTOR FIX-FIERRO, «Los derechos politicos en el ordenamiento mexicano», en Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, XLV (1995), pp. 59 ss., 92.

31 Cfr., al respecto, PETER HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, Konigstein
im Taunus, 1979, pp. 57 ss., 69 con referencia a ZACHER, AGR 93 (1968), 382, sobre la Senten-
cia del numerus-clausus del Tribunal Constitucional Federal Aleman (BVerfGE 33, 303)
de 18.7.1972.
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B) Surgimiento del constitucionalismo social en México

La cuestién del surgimiento del constitucionalismo social no es sélo de
naturaleza puramente histérica. Porque los argumentos que hoy se emplean
en contra de una conformacién de los derechos sociales en la Constitucién
se siguen apoyando en consideraciones que han sido avanzadas desde el
principio. Parece tratarse de una tendencia, en el fondo totalmente com-
prensible, en contra de un anclaje constitucional de los derechos sociales,
que en la realidad son dificiles de comprender juridicamente. Las normas
constitucionales con regulaciones de detalle como el dia de ocho horas y
la proteccidon contra el despido improcedente fueron creados por vez pri-
mera, al igual que los principios de la reforma agraria, en la Constitucién
mexicana de 1917, que fue resultado de la Revolucién mexicana que habia
comenzado en 1910. Fue la primera revolucién del siglo XX que, incluso
antes que la Revolucién rusa, cambié un sistema politico y econdmico
desde su base®?. El Delegado de la Asamblea Constituyente de Querétaro,
Froylan M. Manjares, ha dejado de lado bruscamente las dudas sobre las
regulaciones previstas. Hablaba de trivialidades y dijo: «No juega ningin
papel para mi si la Constitucién estd dentro de un modelo de pensamiento
que los autores de Derecho prevén o no; ello no juega en absoluto ningin
papel para mi»¥. El Delegado del Estado de Hidalgo, Aifonso Cravioto,
pronuncié la cldsica y familiar cita: «Asi como Francia tuvo la gran honra
de anclar solemnemente, tras su Revolucién, en la primera de sus Consti-
tuciones, los derechos inmortales del hombre, la Revolucién mexicana debe
tener el orgullo de ser la primera que ancla en una Constitucién los sagra-
dos derechos del trabajador»™,

Es comprensible que esta perspectiva de los derechos sociales cayese
en suelo fértil precisamente en Francia. El emigrante ruso Mirkine Guet-
zevich en la parisina Sorbona fue uno de los primeros que se refirié en

32 Con esta referencia comienza la obra de MANFRED VON MOLS y HANS-WERNERTOBLER,
Die institutionalisiert Revolution, Colonia/Viena, 1976. Sobre ello, HANS-RUDOLF HORN,
«Grundziige des mexikanischen Verfassungsrechts», in Jahrbuch des Offentliches Recht NF 20
(1980), 480-526, 490. .

¥ Citado y valorado en profundidad por JORGE CARPIZO, La Constitucién de 1917, 3.*
y 4.* edicién, México, 1979, pp. 96 ss., y también lo que sigue.

3 HANS-RUDOLF HORN, «80 Jahre mexikanische Bundesverfassung — was folgt?», Jahr-
buch des Offentliches Recht NF 47 (1999), 399 ss., 412. Sobre la relacién entre Revolucién y
Constitucién, véase también: {DEM, México, cit. De la amplia literatura sobre este tema, citese
aqui, en Estados Unidos de América, EVERHARD VICTOR NIEMEYER, Revolution at Querétaro —
The Mexican Constitutional Convention 1916-1917, Austin/Texas 1974, y «Reflexiones de los
constituyentes: La Constitucién de 1917 como resultado de la Revolucién de 1910», en UNAM
(coord.), Congreso Internacional sobre el 75 Aniversario de la Promulgacién de la Constitu-
cion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 1993, p. 145 ss.
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Europa al constitucionalismo mexicano en una amplia obra sobre las mo-
dernas tendencias del Derecho constitucional, si bien de un modo todavia
bastante escéptico, y hoy es nuevamente en la Universidad de la Sorbona
Frank Moderne el que ha mencionado a la Constitucién mexicana de 1917
como uno de los fundamentos del Estado de Derecho social moderno®. El
actual®® Ministro argentino de Justicia Jorge R. Vanossi ha destacado hace
algunos afios con razén que México, con todas sus carencias y grandezas,
ha iniciado un desarrollo cuya pretensidn social es su nota predominante®,
El constitucionalismo social es objeto de orgullo nacional. En el Comenta-
rio a la Constituciéon mexicana se cita en este contexto también unas pala-
bras de Gustav Radbruch en las que se habla de la Revolucién social en
México como la mensajera o la precursora de un nuevo mundo®,

C) Extensioén y limites del constitucionalismo social

En la actualidad, la mayoria de las Constituciones en todo el mundo
contienen normas que regulan con mayor o menor profundidad los dere-
chos sociales. Especialmente en los Estados iberoamericanos, se les consi-
dera como complemento indispensable de los cldsicos derechos de liber-
tad. Las primeras Constituciones que después de México anclaron normas
de Derecho del trabajo fueron Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, la Repii-
blica Dominicana, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Paraguay.
Pero también hay que referirse, entre otros, a Polonia (1921), Yugoslavia,
Rumania y Grecia. Con algiin lapso temporal, siguieron paises como Ar-
gentina y Venezuela. Después de la Segunda Guerra Mundial, los derechos
sociales experimentaron en Italia y en Espafia una manifestacién especifica
y diferenciada, un nmimero especialmente grande contiene la Constitucién
de Portugal de 1976. Pero también en las Constituciones de Francia, Gre-
cia, Irlanda, Luxemburgo y Holanda ha encontrado el constitucionalismo
social su sedimento. Iguales tendencias se pueden constatar en tiempo mds
reciente en Eslovenia y Macedonia (1991) y en Rusia (1993), pero tam-
bién fuera del espacio europeo en Filipinas (1986), en Mozambique (1990)

3 FRANCK MODERNE (de la Sorbona de Paris), «;Cuil es el futuro del constitucionalismo
social en la Europa contemporinea?». Esta ponencia al VII Congreso Iberoamericano del De-
recho constitucional en la Ciudad de México se publicard en breve (Nota del traductor: Dicha
ponencia se public6 en la sede ya indicada en nota anterior).

% Jorge Vanossi fue Ministro de Justicia y Derechos Humanos en uno de los Gabinetes del
Presidente argentino Duhalde durante el afio 2002, no siéndolo ya en la actualidad (Nota del
traductor).

37 JORGE R. VANOSSI, «Programa social de la Constitucién — Dimensién Social de la Cons-
titucién», en Boletin de la Biblioteca del Congreso de la Nacién 114 (1988), 123-134, 128.

% JOSE MANUEL LASTRA LASTRA, en Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos — Comentada, tomo II, 10.* edicién, México, 1997, p. 1273 (sobre el articulo 123).
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y en Sudéfrica (1993 y 1996)*. En Alemania se ha concentrado en princi-
pios generales. Hay que profundizar todavia en las razones para ello en
relacién con el minimalismo constitucional.

La tendencia extendida por todas partes de limitar los textos constitu-
cionales a lo més necesario se contrapone a la inflacién, tipica de Ibe-
roamérica, de reformas constitucionales y de nuevas Constituciones, que ya
ha sido descrita criticamente en repetidas ocasiones®. En la apertura del
VII Congreso Iberoamericano de Derecho constitucional en el afio 2002 en
México se indicé como uno de los mayores errores el confundir una poli-
tica constitucional dindmica que se adapte a los cambios sociales con do-
sis rapidas de leyes que tienen por objeto materias que son apropiadas en
todo caso para leyes ordinarias, pero no para textos constitucionales*. En
Iberoamérica existe la vieja y cinica definicién de la Constitucién como un
panfleto amarillo que se cambia cada afio y se incumple todos los dias.
También autores que se dedican en profundidad en especial a las Constitu-
ciones iberoamericanas, por lo demds, han achacado al constitucionalismo
social «formulaciones floridas con un ramo de derechos sociales y econé-
micos» y expresar el anhelo de cambiar una triste realidad social para am-
plias capas de la poblacién®. En especial se ha expresado también el te-
mor de que la lirica constitucional no facilite el trabajo de los tribunales
constitucionales, que por lo demés adquieren una creciente importancia®.

4. MINIMALISMO CONSTITUCIONAL
A) Objeciones bésicas contra el constitucionalismo social

Desde siempre se ha dicho en contra de las regulaciones juridico-cons-
titucionales y legales que pretenden objetivos sociales que no son admisi-
bles en un Estado de Derecho como intervenciones en los derechos de li-
bertad y en la propiedad. Segiin esta conviccién, el Estado se tiene que
limitar a garantizar el marco dentro del cual los individuos y el sector pri-
vado pueden actuar y no puede asumir una modalidad ideolégica o una

¥ Sobre ello, en profundidad, Moderne, ibidem, pp. 499 ss.

4 Asi también en mis «Reflexiones sobre el constitucionalismo social», en Memoria del
Congreso Evolucidn politico-constitucional en América (1950-1975) con referencia a los auto-
res José Miranda y Héctor Fix-Zamudio.

4 DIEGOVALADES, publicado ya antes en Gaceta UNAM de 14.02.2002, p. 13.

“2 Asf, MATTHIAS HERDEGEN, en su ponencia en espaiiol en un encuentro con periodistas
latinoamericanos en la Deutsche Welle en Colonia (libre traduccién del autor) (Nota del iraduc-
tor: la traduccién que aqui consta al espafiol lo es de la libre traduccién de Hans-Rudolf Horn
al alemédn del texto original en espafiol).

4 NORBERT LOSING, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Lateinamerika, Baden-Baden,
pp. 424 ss.
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especifica moral. En este contexto, se habla de minimalismo constitucio-
nalista, que parte de que los textos constitucionales se tienen que limitar a
normas sobre la organizacién del Estado y el orden piblico*. El Estado
del bienestar es como una droga peligrosa cuya expansién ha de evitarse®
o también se le caracteriza como el peligroso Leviatdn del que el indivi-
duo tiene que guardarse.

La renuncia a derechos sociales en la Constitucién no significa en todo
caso un rechazo de los principios sociales. Un Estado como Suecia en el
que desde hace décadas existe un sistema perfecto de Estado de bienestar,
que ya ha llegado a sus limites, no ha asumido tampoco en su nueva Cons-
tituciéon de 1995 ningtin precepto cuyo alcance y radio de accién compara-
ble con los de las Constituciones iberoamericanas o de los pafses ro-
manistas, sino que se limita en lo esencial a la garantia de medidas de
conflicto sindical (articulo 17) y a la formacién gratuita en una escuela
general (articulo 21). En Alemania, la restriccién a disposiciones lapidarias
proporcionadas de contenido social como el principio del Estado social de
Derecho y el deber social de la propiedad no fue en absoluto un estorbo
para el desarrollo de un amplio sistema de seguridad social. Sin embargo,
los esfuerzos por desarrollar los derechos fundamentales sociales por me-
dio del desarrollo de la vigencia garantizadora de derechos fundamentales
(Héberle) en el marco de una interpretacion creativa de la Ley Fundamen-
tal se rechaza sobre todo con la fundamentacién de que la decisién del
constituyente contra tales normas constitucionales no puede ser revisada®.
Sin embargo, se ha admitido una importante excepcién para el caso de la
garantia del minimo existencial, que el Tribunal Constitucional Federal ha
deducido del deber de asegurar los presupuestos minimos para una vida
humanamente digna*’. En contraposicion al rechazo extendido de los dere-

“ Cfr., al respecto, DAVID WoOD, «Constitutional Minimalism and the Discretional Power
of the Welfare State», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie Beiheft 58 (1995), pp. 199-205,
quien incluso rechaza, sin embargo, el minimalismo constitucional.

4 Asi, por ejemplo, en el afio 2001, ROBERT C. L. MOFFAT, de Florida/Estados Unidos de
América, con la férmula «Globalizing the Welfare State: Just say no!» en la prepublicacién
Pluralism and Law: The Twentieth World Congress of the International Association for Philo-
sophy of Law and Social Philosophy (IVR), Programme and Abstractbook, Vrije Universiteit
Amsterdam 2001, p. 135.

4 INGO VON MUNCH, nimero marginal 20 de los articulos 1-19, en VON MUNCH/KUNIG
(coords.), Grundgesetzkommentar, 4* edicién, Minich, 1992; CHRISTIAN STARCK, nimeros
marginales 137, 151-156 al articulo 1, en V. MANGOLDT/KLEIN/STARCK (coords.), Das Bonner
Grundgesetz, Minich, 1999 (con fundamentacién a fondo), y HORST DREIER, «Vorbemer-
kungen», nimeros marginal 42, en H. DREIER (coord.), Grundgesetzkommentar, tomo I,
Tubinga, 1996. Cfr. J. ISENSEE, «Verfassung ohne soziale Grundrechte», Der Staat 80 (1980),
pp. 367-384, y DETLEF MERTEN, «Uber Staatsziele», Die Offentliche Verwaltung, 1993,
pp. 368 ss.

47 Desde BVerfG 40, 121 (133); igualmente, STARCK, mimero marginal 36, ibfdem; DREIER,
ndmero marginal 50, ibidem.
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chos fundamentales sociales generales se sitian notables investigaciones
sobre sus fundamentos y conformacién, como en la Teoria de los derechos
fundamentales de Robert Alexy*, que, al igual que otros de sus trabajos®,
encuentran gran atencién en su traduccién espaifiola.

El rechazo de la aceptacién de derechos fundamentales sociales més
precisamente determinados en la Constitucién federal alemana hay que
aclararlo en ultimo término a partir de un trauma histérico. Son las expe-
riencias de la Constitucién de Weimar, cuyos derechos fundamentales fue-
ron abrogados de un plumazo por el Reglamento de necesidad del Presi-
dente del Imperio de 28 de febrero de 1933. En la elaboracién de la Ley
Fundamental se concentraron en los derechos fundamentales clasicos, que
segtn el articulo 1.3 de la Ley Fundamental desarrollan un efecto vincu-
lante directo, porque se temia que en otro caso todos los derechos funda-
mentales serfan de nuevo, segin la famosa cita de Thoma, «vaciados de
contenido», porque a los derechos fundamentales cldsicos les sobrevendria
el mismo destino que a los posibles derechos sociales, que no pueden ser
conformados con la misma concisién juridica y fuerza de validez.

B) Renuncia a las reformas constitucionales

En Alemania, el Convenio de Unificacién habia propiamente ordenado
una posibilidad ideal de introducir en la Ley Fundamental algunas otras
regulaciones itiles sobre la legitimacién, pero también sobre los limites del
Estado social y de llevar a cabo algunas reformas cuya necesidad se habia
mostrado antes. Al respecto, algunos temas, seguramente no todos, que
habian sido propuestos por las mesas redondas que espontdneamente sur-
gieron, pero también los del 1inico Gobierno democraticamente legitimado
de la Republica Democritica Alemana hubiesen podido ser tomados en
consideracién. El orgullo que ocasionalmente surge frente a las Constitu-
ciones de los Léinder alemanes, que en su mayoria son més viejas que la
Ley Fundamental y que han continuado desarrollando auténomamente los
principios sociales de la Constitucién de Weimar, esti totalmente fuera de
lugar®®. Tampoco los nuevos Lénder de la Federacion han hecho suya la

8 Theorie der Grundrechte, 1986, traduccién aparecida en Madrid en 1993. Cfr., sobre ello,
también la tesis doctoral de RODOLFO ARANGO, Der Begriff der sozialen Grundrechte, Baden-
Baden, 2001 (un colombiano que inserta en sus consideraciones la jurisprudencia de su pais).

4 Asf, por ejemplo, «Derechos sociales fundamentales», in M. CARBONELL/J. A. CRUZ
PARCERO/R. VAZQUEZ (coords.), Derechos sociales y derechos de las minorias, México,
UNAM, 2000, pp. 67 ss.

% Este Anuario dedica tradicionalmente a las Constituciones de los Linder, también en los
nuevos Linder, la debida atencién. Sobre ello, véase HABERLE en su Prélogo al tomo L del
Jahrbuch des dffentliches Rechts, 2002, p. V1, con més detalles (Nota del traductor: La refe-
rencia al Anuario ha de entenderse hecha, no a este Anuario realmente, sino al Jahrbuch citado
en que originariamente se publicé este trabajo).
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actitud restrictiva que era clara entre los consejeros constitucionales a es-
cala federal y han dedicado un amplio espacio a normas sociales. Un lla-
mativo ejemplo es la Constitucién de Turingia, que ha consagrado en es-
pecial el principio de la economia social de mercado, mientras que a nivel
federal la misma propuesta no encontré consenso. Una aclaracién en el
texto de la Ley Fundamental misma no es en absoluto superflua®. Porque
todavia existe la posibilidad tedérica de una ley segiin el articulo 15 de la
Ley Fundamental por la que se transfiera a la propiedad comunitaria o a
otras formas de propiedad en comiin, con fines de socializacién, la tierra y
el svelo, los recursos naturales y los medios de produccion y con ello se
deroguen los fundamentos de la economia social de mercado.

La renuncia a regulaciones sociales de detalle en la Ley Fundamental
tiene también ventajas politicas, porque parece confirmar la pretensién de
que la unificacién de Alemania representa de hecho una victoria del capi-
talismo sobre la cultura social. Dicha opinién es ciertamente una de las
razones para algin llamativo éxito electoral del partido continuador del
Partido Socialista Unificado en la antigua Reptiblica Democrética Alemana
y su capital. Pero la transicién de una economia dirigida a una economia
social de mercado si que es extraordinariamente dificil de lograr en lo per-
sonal, lo institucional y lo juridico, pero también bajo un aspecto psicold-
gico-mental®. )

Tampoco pudo decidirse finalmente por una reforma de la Ley Funda-
mental respecto de la cuestién de la autodisolucién del Parlamento, que fue
propuesta ya hace afios por la Comisién de investigacién sobre reforma
constitucional del Bundestag aleman®. En lugar de ello, en 1982, se ha
tomado el camino juridico-constitucionalmente muy dudoso, ya adoptado
diez afios antes, y se ha acordado que el Canciller federal plantee la cues-
tién de confianza con el ruego de que le nieguen la confianza para que el
Presidente Federal tenga la posibilidad de disolver el Bundestag Aleman
conforme al articulo 68 de la Ley Fundamental. En Iberoamérica no se es
seguramente capaz de entender que una reforma constitucional posible y
obligada se rechace porque no se quiere reformar la Constitucién «por ra-
zones meramente politicas».

5t Al respecto, en especial también HABERLE, «Soziale Marktwirtschaft als “dritter Weg”.
Ein Vorschlag fiir die Einbringung der sozialen Marktwirtschaft in das Grundgesetz — Sieben
Thesen zu einer Verfassungstheorie des Marktes», in ZRP, 1993, 383-389, también en traduc-
ci6n espaiiola, «Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado, siete tesis de
trabajo», en Pensamiento Constitucional, Madrid, 4 (1997), 13-29.

2 HABERLE, E! Estado constitucional, cit., p. 259.

33 Bundestagsdrucksache 7/5924. pp. 32 ss., 39 ss.; sobre ello, UTE MAGER, niimero mar-
ginal 3 al articulo 68, en VON MUNCH/KUNIG, Grundgesetzkommentar, 4.* edicién, Mdnich,
1992. Al respecto, HABERLE, «Die Kontroverse iiber die Reform des deutschen Grundgesetzes»,
ZfP, 39 (1992), 233-263, 242 ss.
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5. NUEVAS CONSTITUCIONES Y PROBLEMAS TRADICIONALES
A) En la época de nuevas Constituciones

En el afio 1989, la hora mundial del Estado constitucional en el annus
mirabilis (Peter Hiberle), surgié en todo el mundo una era de nuevas Cons-
tituciones. La ruptura del sistema comunista de gobierno provoc6 un desa-
rrollo vivo constitucional en el antiguo bloque del Este, que se prueba por
medio de la documentacién de los numerosos textos constitucionales en
este Anuario®? %, De las 194 Constituciones que estdn vigentes actualmen-
te en todo el mundo, por lo menos 79 de ellas fueron aprobadas después
de 1990, sélo 16 de ellas proceden del tiempo anterior a la Segunda Gue-
rra Mundial®. En Iberoamérica, la ruptura de las dictaduras miliares fue un
impulso a la elaboracién de nuevos textos constitucionales. Pero también
independientemente de ello existe aqui desde siempre la tendencia patente
a anclar reformas no sélo a través del cambio de los documentos constitu-
cionales existentes, sino también mediante la aprobacién de Constituciones
totalmente nuevas. De los dieciocho Estados iberoamericanos con sistemas
democriticos, en el perfodo que va desde 1980 a 1999, doce de ellos han
aprobado Constituciones totalmente nuevas. En la realidad se puede hablar
de un ritmo dindmico del constitucionalismo iberoamericano®. Por otro
lado, es también caracteristico qué Estados no han sustituido su Cons-
titucién por otra nueva; se trata, en efecto, de aquellos en los que ya exis-
tian estructuras democriticas, bien que con imperfecciones de diferen-
te sesgo, desde hacfa algin tiempo, en concreto: Costa Rica, Ecuador y
México.

B) Recuerdo de la Constitucién mexicana de 1917

En un tiempo en el que, sobre todo en Iberoamérica, en tantos paises
entran en vigor nuevas Constituciones, parece también en México ser difi-
cil contradecir la tendencia de crear una nueva Constitucién, ademds de que
existe unidad respecto de que la Constitucién vigente, a pesar o precisa-
mente a causa de sus numerosas reformas, contiene numerosas ambigiie-
dades, errores y carencias de técnica juridica. Bajo estas circunstancias,
se sugirié plantear la exigencia de «una Constitucién para la democra-

% HABERLE en su «Pr6logo» al tomo L del Jahrbuch des Offentliches Rechts, 2002, p. VL.

55 La referencia ha de entenderse hecha realmente al Jahrbuch des dffentlichen Rechts der
Gegenwart y no a este Anuario (Nota del traductor).

% DIEGO VALADES, Constitucién y democracia, México, UNAM, 2000, p. 5.

57 VALADES, ibidem, p. 28.
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cia»®®, Los hasta hoy numerosos cambios constitucionales, que no tienen
todos el mismo peso, han creado ya desde luego los presupuestos para la
transformacién politica en México, cuyo sistema de gobierno estuvo carac-
terizado durante casi setenta afios por el practicamente ilimitado monopo-
lio de poder del Partido Revolucionario Institucional (PRI). Si no se hu-
biera modificado gradualmente desde la reforma politica de 1977 el puro
sistema electoral mayoritario con elementos del sistema proporcional cada
vez més, a duras penas habria podido lograr otro partido situar a un Presi-
dente que no hubiera sido elegido por el PRI, como es el caso desde el
afio 2000.

Puesto que el Presidente Fox no se puede apoyar en una mayoria abso-
luta en el Parlamento, en el orden del dia en México consta una regula-
cién mejorada de las competencias del Parlamento como una de las tareas
mds acuciantes. El Derecho mas importante del Parlamento, el Derecho
presupuestario, estd regulado también tras las reformas constitucionales de
1982, 1987, 1993 y 1999 todavia con considerables imperfecciones®. Un
presupuesto importante para un trabajo parlamentario mejorado, que es in-
dispensable para el control financiero, lo constituye una profesionalizacién
de la actividad de los representantes. Conforme al Derecho constitucional
vigente, sin embargo, se excluye todavia la reeleccién directa de los repre-
sentantes. Esta regulacién no procede, no obstante, en absoluto de la Cons-
titucién de 1917, que estaba caracterizada por la prohibicién de la reelec-
cién del Presidente. Fue introducida sélo luego en 1933 con la nada
discreta intencidén de fortalecer la posicién del Presidente y debilitar la
autonomia del Parlamento. Al mismo objetivo sirvié en su tiempo tam-
bién la prolongacion del tiempo de mandato del Presidente de cuatro a
seis afios.

Resulta oportuno un recuerdo a la Constitucién originaria de 1917 en
lugar de una Constitucién totalmente nueva. Una reeleccién directa de los
representantes fortaleceria su independencia y al mismo tiempo la vincula-
cién a su electorado®. Todas las reformas necesarias hay que llevarlas a
cabo, como hasta ahora, en el marco de la Constitucién vigente, sin asu-
mir los imponderables y riesgos que estdn obligatoriamente vinculados con

% Asi, JAIME CARDENAS GARCIA, Una Constitucién para la demacracia. Propuestas para
un nuevo orden constitucional, México, UNAM, 1996. Sobre ello, HANS-RUDOLF HORN, «80
Jahre...», cit., pp. 402 ss.

% Cfr. GERONIMO GUTIERREZ, ALONSO LUJAMBIO y DIEGO VALADES, El proceso presu-
puestario y las relaciones entre drganos de poder. El caso mexicano en perspectiva histérica
comparada, México, UNAM, 2002, especialmente pp. 12 ss., 161 f, asi como HECTOR Fix-
ZAMUDIO y SALVADOR VALENCIA CARMONA, 2.* edicién, México, Porria/UNAM, pp. 687 ss.

% DIEGO VALADES, Constitucién y democracia, México, UNAM, 2000, pp. 28, 130 ss. En
mi libro de 1969 México: Revolution und Verfassung (Hamburgo, p. 80) me habfa referido ya a
la correspondiente exigencia del PAN, del que procede el actual Presidente Fox.
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la elaboracién de una Constitucién totalmente nueva. El argumento ocasio-
nalmente aducido de que ya por su edad debe sustituirse la Constitucién
vieja por una nueva no puede convencer si se contemplan los ejemplos de
las Constituciones en otros paises, en especial en los Estados Unidos de
América a partir del afio 1787, que precisamente fue modelo para Ibe-
roamérica. Para el mantenimiento de la Constitucién de 1917 se hace valer
también su servicio histérico de haber anclado por vez primera el cons-
titucionalismo social en un documento constitucional. Las reformas tam-
bién en el Derecho del trabajo, sobre cuya necesidad habian alcanzado un
acuerdo los cinco partidos representados en el Parlamento en junio de
2002, son posibles sobre la base de la Constitucién vigente.

Tampoco en referencia al sistema presidencial es necesaria una Consti-
tucion totalmente nueva en México. Con la terminacién del monopolio de
poder del «Partido gubernamental mas viejo en activo» de] mundo, el Par-
tido Revolucionario Institucional (PRI), se ha desterrado el peligro de que
el Presidente sea de nuevo un Rey Sol a la larga. El partido del Presidente
actual, el Partido de Accién Nacional (PAN), no estd en situacién, ya a
causa de su carencia de mayorfas absolutas, de seguir los pasos del PRI
Ademds no se dice en absoluto que un sistema de gobierno parlamentario
en todo caso serfa mds adecuado para garantizar los derechos democrati-
cos de los ciudadanos. El sistema de gobierno procedente de los Estados
Unidos de América, que se basa en la legitimidad democritica de un Pre-
sidente directamente elegido, se adecua éptimamente, segin la concepcién
totalmente dominante de los expertos pero también en la opinién piblica
en Iberoamérica, a la realidad politica y a la comprensién que surgié his-
téricamente®. Ademds, hay en Iberoamérica buenas experiencias de una
razonable mezcla de elementos presidencialistas y parlamentarios. También
en México se ha propuesto por ello «parlamentarizar» el sistema presiden-
cialista existente para combinar las ventajas de ambos sistemas®,

C) Jurisdiccién constitucional en ambas Américas

Otro tema que juega un rol importante en el desarrollo constitucional
de Iberoamérica es la jurisdiccién constitucional, que se ha desarrollado

' Cfr. JOSE MARIA SERNA DE LA BARZA, La reforma del Estado en América Latina: los
casos de Brasil, Argentina y México, México, UNAM, 1998, especialmente p. 109 con referen-
cia a una votacién popular en Brasil. Sobre el presidencialismo en general, cfr. DIETER NOHLEN,
«Presidencialismo vs. parlamentarismo en América Latina», en Revista de Estudios Politicos,
Madrid, 74 (1991), 43-54, y DIEGO VALADES, Constitucién y..., cit., en especial pp. 124 ss.

62 JORGE CARPIZO, Nuevos Estudios Constitucionales, México, Porrda/UNAM, 2000,
pp. 309 ss., con cita a MANUEL ARAGON REYES, Estudios de Derecho constitucional, Madrid,
1998, 282 ss., 302 ss. En este sentido, propone Valadés (ibidem, pp. 69 ss.) un «Jefe de Gabi-
nete» que sea confirmado por el Parlamento.
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creativamente en ambas Américas, la parte anglosajona y la parte latina. En
especial, la revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes juega
desde el principio un importante rol. Ya la Constitucién de Venezuela de
1811 caracterizaba como nulas a las leyes que infringfan la Constitucién®.
El principio de judicial review, que en general se ha deducido directamen-
te de la Constitucién de los Estados Unidos de América, ha sido elaborado
mdas claramente para textos constitucionales iberoamericanos. Porque el
articulo 6.2 de la Constitucién americana de 1787 habla de la primacia de
la Constitucién federal, pero menciona junto a ella con el mismo rango a
las leyes de la Federacién, mientras que no se dice nada directamente de
un control judicial. El contenido regulador de la norma constitucional se
puede comprender con la breve férmula de la Ley Fundamental: «El Dere-
cho federal prevalece sobre el Derecho de los Lénder» (Bundesrecht
bricht Landesrecht®). La revisién judicial de las leyes se hizo efectivamen-
te explicita por primera vez en la Constitucion del Estado federado mexi-
cano de Yucatdn en 1841. Esta regulacién fue transferida en 1847 a la
Constitucion federal, en la que expresamente se habla también de la revi-
si6n de las leyes federales, aunque con la restriccién de que las sentencias
no producen efectos generales (erga omnes), sino s6lo para el caso parti-
cular. Sin esta restriccién, la revisién judicial de las leyes no hubiese sido
aceptada como regulacién de la Constitucién federal®.

La judicial review desarrollada primeramente en los Estados Unidos de
América, cuya idea bésica se ha impuesto entretanto en lo esencial en todo
el mundo, no se ajust6 en absoluto desde el principio a su propia tarea,
que se ha caracterizado acertadamente como «jurisdiccién de la libertad»%.
Porque en el caso mas famoso Marbury versus Madison de 1803 no sélo
el Juez de paz incapacitado Marbury perdi6 el proceso, sino que se emitié
en especial con alegacién de la Constitucién una resolucién judicial legal-
mente prevista (writ of mandamus) en perjuicio del ciudadano que buscaba
tutela. En ¢l siguiente caso en que se declaré inconstitucional una regula-

% Cfr. CARLOS M. AvaLA CORAO, «La jurisdiccién en Venezuela», in D. GARCfA BELAUN-
DE/F. FERNANDEZ SEGADO (coords.), La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, Madrid,
1997, pp. 933 ss.

% La traducci6n literal es «el Derecho federal rompe [0 quiebra] al Derecho de los Lin-
der» (Nota del traductor).

& Cfr. HANS-RUDOLF HORN, «Justicia constitucional y consenso bisico», en UNAM
(coord.), Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investi-
gador de la ciencias juridicas, tomo 11, México, 1988, pp. 1053 ss., e IDEM, «Die Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze als verfassungsrechtliches Problem», Die Offentliche Verwaltung
1980, pp. 84-91.

% MAURO CAPPELLETTI, La jurisdiccion de la libertad, traducido al espaiiol por Héctor
Fix-Zamudio, México, 1961, pp. 39-62. Jost Luis CASCAJO utiliz6 el mismo titulo para su
estudio en la Revista de Estudios Politicos, Madrid, 1975, pp. 149-198.
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cién juridica federal por medio de la judicial review, en 1857, la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América privé a un esclavo, que ha-
bia alcanzado la libertad en un Estado federado en que no existia la es-
clavitud, de nuevo de su libertad cuando su amo se lo llevé de nuevo a
Missouri®’.

Pero también la jurisprudencia sobre la separacién de razas tras la li-
beracién de esclavos fue desde la decisién de 1896 en el caso Plessy v.
Ferguson cualquier otra cosa que un estandarte en el camino hacia una
mejor proteccién de los derechos del hombre. S6lo después de 1954, re-
nuncié la jurisprudencia al principio «separate but equal» en una serie de
decisiones y llevé a la realidad gradualmente la igualdad de todas las per-
sonas, que habia sido declarada en una forma tan efectiva en la Declara-
cién de la Independencia de 1776 como fuerza motivadora para la Revolu-
cién americana, por medio de una pluralidad de regulaciones legales,

" especialmente bajo la presidencia de Lyndon B. Johnson. Las experiencias
histéricas dejan claro que los intentos de formular la democracia en for-
mas juridicas podrian necesitar casi dos siglos hasta que se logra finalmen-
te tras distintos fallos®. Esta demora temporal no debilita el servicio de la
jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos de Ameérica en la im-
plantacién de los derechos humanos de la primera generacién que final-
mente se logré.

En lo que se refiere a los derechos fundamentales de segunda genera-
cién, los derechos sociales, la jurisprudencia restrictiva de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos tiene una crisis en los afios treinta del siglo XX,
crisis que Walter Lippmann ha comparado a la secesién de los Estados del
sur al comienzo de la guerra civil americana®. La actitud que rechaza to-
talmente pretensiones sociales tiene una larga tradicién. En el afio 1905, la
Corte Suprema de los Estados Unidos caracteriz6 a una ley que habia li-
mitado la jornada laboral semanal de los panaderos a sesenta horas como
irrazonable y arbitraria. Mientras que durante la época del new deal el
Tribunal Supremo anulé no menos de doce leyes que habian sido puestas
en marcha por el Presidente Roosevelt para combatir los efectos sociales

§7 Cfr. FIX-ZAMUDIO y VALENCIA CARMONA, ibidem, pp. 337 ss., con muchos detalles sig-
nificativos.

% Cfr. HANS-RUDOLF HORN, «El Estado constitucional como proyecto comin de la hu-
manidad», en UNAM (coord.), Problemas actuales del Derecho constitucional (Homenaje
a Jorge Carpizo), México, 1994, pp.193 ss., 212. En el mismo sentido, MANUEL ARAGON RE-
YES, «Constitucién y derechos fundamentales», en Quaderns de Treball, Barcelona, 2 (1994),
pp. 8 ss.

% Cfr. ALPHEUS T. MASON y WILLIAM M. BEANEY, The Supreme Court in a Free Scciety,
Englewood Cliffs N. I., 1959, pp. 178 ss., donde también se cita el Court Packing Plan de
Roosevelt, también en lo que sigue. Cfr., también, recientemente, FIX-ZAMUDIO y VALENCIA
CARMONA, ibidem, p. 341.

272



GENERACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO

de la crisis econémica mundial. Roosevelt plante6 la cuestién de si el Tri-
bunal era competente para negar el permiso a su politica, para la cual el
pueblo de los Estados Unidos le habia elegido en las elecciones de 1932,
1934 y 1936. En el Partido Demoécrata se discutieron planes para asegurar
constitucionalmente los principios sociales en una reforma. Estos planes no
necesitaron, al igual que el Court Packing Plan de Roosevelt, ser persegui-
dos, porque la Corte Suprema de los Estados Unidos cedi6 y, como lo
expresé Roosevelt, comenz6 a interpretar la Constitucién en lugar de abu-
sar de ella.

D) Proteccién jurisdiccional-constitucional en Iberoamérica

Conforme al modelo americano, que fue introducido en muchos pai-
ses de Iberoamérica segin el paradigma de los Estados Unidos de Amé-
rica, son competentes en principio todos los tribunales para revisar una
ley en su constitucionalidad. En todos estos paises de control difuso de
la constitucionalidad se han previsto correctivos para prevenir la posible
inseguridad juridica que podrfa surgir por medio de sentencias contradic-
torias. Se previeron por ello posibilidades de acudir directamente al Tri-
bunal Supremo. Otro camino es la creacién de un Tribunal propio que
se especializa en decidir cuestiones constitucionales, como se correspon-
de con el modelo austriaco, que en la literatura juridico-constitucional lati-
noamericana se contrapone al modelo americano. La decisién sobre la
constitucionalidad de leyes es, segiin lo anterior, no competencia de los
tribunales ordinarios, sino del Tribunal Constitucional. Como también en
Italia, Alemania y Espafia, también en Iberoamérica han cobrado vida
en las tltimas décadas tribunales constitucionales especificos de este tipo:
primero en Guatemala, luego en Colombia, Perd y Bolivia. En otros pai-
ses como México, el Tribunal Supremo se ha desarrollado cada vez
con més fuerza hacia un tribunal constitucional. En Costa Rica, la ju-
risdiccién constitucional se transfirié a una Sala especial del Tribunal Su-
premo.

El Tribunal Constitucional de Colombia ha surgido a la vida con la
Constitucién de 1991 (articulos 239-245). En este pais dominan desde hace
décadas los disturbios violentos, entre cuyas victimas se cuentan también
Jueces supremos. Bajo estas circunstancias, es muy digno de destacar que
en los diez afios de existencia del Tribunal Constitucional se ha consegui-
do hacer frente a una gran carga de trabajo con éxito. De las 8.884 sen-
tencias, 6.744 se referfan a amparos, comparables al recurso de queja (en
Colombia, se llama «tutela»). Pero el Tribunal también tuvo éxito en la
cuestién de interpretar con creatividad juridica los derechos fundamentales
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y desarrollar importantes principios para la relacién reciproca de los tres
poderes™.

6. NUEVAS GENERACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES
A) Derechos sociales y colectivos

Los derechos fundamentales y humanos se siguen considerando hoy
muchas veces exclusivamente como derechos de defensa que exigen del
Estado en lo esencial un no-hacer. Sirven, como los cldsicos derechos in-
dividuales, a la proteccién ante intervenciones del poder del Estado en la
vida, la libertad y la propiedad. Sin embargo, en el contexto aqui discuti-
do, hay que considerarlos simplemente como derechos fundamentales de la
primera generacién. La segunda generacién de derechos fundamentales, que
se ha desarrollado a partir de la primera, exige de la Comunidad estatal un
comportamiento activo para garantizar la vida y la libertad no sélc por
medio de la renuncia a injerencias inadmisibles, sino también mediante la
garantfa de una existencia humanamente digna. A este fin sirven los dere-
chos sociales, culturales y econdémicos, cuya concepcién juridica, debido a
su naturaleza diferente, ofrece dificultades en los detalles sobre todo desde
un punto de vista juridico-constitucional. La problemética juridica aumen-
ta todavia respecto de los derechos fundamentales de tercera generacion,
que se basan en principios generales cuya observancia exige la humanidad,
como el derecho a la paz y a un medio ambiente equilibrado, saludable y
ecolégico’. En su caso es especialmente claro que van mds alld del con-
texto nacional.

La contraposicién originariamente existente entre los derechos de liber-
tad individuales, con relacién a los cuales el Estado se tiene que limitar a
un no-hacer, y los derechos sociales, con relacién a los cuales tiene que
intervenir con medidas activas de apoyo, comienza a desdibujarse cada vez
més. Quien intenta limitar al Estado en el sentido del liberalismo del si-
glo XIX a su papel como «vigilante nocturno» pasa por alto que no es
posible garantizar la seguridad de sus ciudadanos en una sociedad profun-
damente desigual y estructurada injustamente. El mantenimiento de la se-

" El ex-presidente del Tribunal Constitucional informa de ello con justificado orgullo:
VLADIMIRO NARANJO MESA, «Diez afios de la Corte Constitucional Colombiana», en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional 5 (2001), pp. 278 ss., 288 ss. Cfr., también, en la
misma edicién del Anuario, GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, «La problemaitica legitimidad de
la justicia constitucional», pp. 227-256, y EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, «La jurisdiccién cons-
titucional en Colombia», en D. GARCIA BELAUNDE y F. FERNANDEZ SEGADO (coords.), La ju-
risdiccién constitucional en Iberoamérica, Madrid, 1997.

7 Cfr. FIX-ZAMUDIO y VALENCIA CARMONA, IBIDEM, pp. 415 ss.
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guridad publica en sentido estricto es por lo demds algo enteramente di-
verso a un asunto de burguesia de mente estrecha. Mds bien, juega un pa-
pel elemental. El sorprendente éxito electoral de movimientos surgidos es-
pontaneamente como los de Roland Schill en Hamburgo y de Pim Fortuyn
en Holanda no puede ser despachado con la despectiva designacién como
«populismo de derechas». La tendencia a la proteccién frente al delito es
un comprensible objetivo mundial. En la Ciudad de México, los cinco par-
tidos representados en el Parlamento se han comprometido a medidas apre-
miantes de reforma del Estado. Al respecto, estd en primera linea la indis-
pensable mejora de la situacién de seguridad en el pais. La garantia de la
seguridad y orden publicos tiene en todo el mundo una significativa dimen-
sién social. Quien no se puede permitir un servicio de vigilancia privado,
como los ricos en sus barrios opulentos, es més victima de los hechos vio-
lentos y robos, en cuanto que no hay una policia eficiente e incorruptible
preparada para intervenir.

La discusién de nuevas generaciones de derechos fundamentales, que
se desarrollan crecientemente a partir de lo ya existente, lleva obligatoria-
mente a la cuestiéon problemética general de los derechos colectivos, que
comprenden tanto los derechos sociales como también los derechos de los
grupos, en especial minorias. Son, en la perspectiva de algunos protago-
nistas del neo-liberalismo, una categorfa no justificada y rigen como am-
pliamente inconsistentes teéricamente, no correctos politicamente, inne-
cesarios o incluso peligrosos, puesto que recuerdan a las devastadoras
consecuencias de ideologias colectivistas a lo largo de la historia. Tras la
quiebra del sistema comunista, que se concibe como el colectivismo par
excellence, parecen no tener apenas futuro a primera vista las alternativas
socio-politicas que se centran en la importancia de la socializacién de la
existencia individual. Se ha hablado en este contexto de rights that swim
against the tide.

Especialmente en Espafia y en México se han desarrollado concepcio-
nes de los derechos colectivos para salvar las objeciones que se suelen
manifestar en este contexto’?. Los derechos colectivos representan una rea-
lidad en la experiencia politica en torno a la cual se presentan grandes
conflictos del presente, como también incluso dentro del neoliberalismo,
como se ha reconocido por Friedrich Hayek. En el individualismo del pre-
sente se ha introducido una contradiccién que lo limita contra voluntad, en
concreto los derechos de las minorias, que exigen el reconocimiento de su

2 NICOLAS LOPEZ CALERA, ;Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la
teoria de los derechos, Barcelona, Ariel, 2000, y M. CARBONELL/J. A.CRUZ PARCERO/R. VAz-
QUEZ (coords.), Derechos sociales y derechos de las minorias, México, UNAM, 2000; sobre
ello, mi recensi6n cumulativa en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 87 (2001), 286-289,
publicada en traduccién espafiola en Didlogo Cientifico: Revista Semestral de Investigaciones
Alemanas sobre Sociedad, Derecho y Economita, Tubinga, 10 (2001), 101 ss.
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identidad y su peculiaridad cultural. Los objetivos del liberalismo histéri-
camente se dirigifan a las libertades que forman y determinan la identidad
moral de los individuos, como la libertad de pensamiento, de conciencia y
de expresién de las opiniones. El respeto a los grupos hay que reducirlo al
respeto del derecho individual a la pertenencia a un grupo, es decir, se
concede la posibilidad de que determinados individuos posean derechos
debido a su pertenencia a un grupo. En este contexto, resaltan los derechos
de las mujeres, de la familia, de los nifios o de los invdlidos, pero también
de las minorias étnicas cuya proteccién ha tenido entrada en medida cre-
ciente en los textos constitucionales iberoamericanos. A los derechos co-
lectivos pertenecen también los derechos de los municipios, la autonomia
de las universidades y los derechos de los trabajadores, como el derecho
de huelga o la autonomia tarifaria.

La creciente complejidad de los derechos fundamentales en su desarro-
lo ulterior representa un reto para el Derecho constitucional, para la Cien-
cia del Derecho en general y para la filosofia del Derecho en especial. El
derecho a un aseguramiento del apoyo piblico necesario para vivir hay que
deducirlo del derecho a la vida, del principio del Estado social y de la
dignidad de la persona™. Como argumento més importante a favor de los
derechos sociales se alega la libertad, pues la libertad juridico-formal de
hacer u omitir algo careceria de todo valor si no existieran posibilidades
reales de entre las que elegir lo que estd permitido’™.

El derecho del hombre a la pursuit of happiness proclamado en la
Declaracién de independencia americana, que es todavia mas diffcil de
comprender juridicamente que la fraternidad de la Revolucién francess, no
puede alegarse para la solucién del problema sin una conformacién apro-
piada, que es conveniente precisamente en interés del individuo mismo. En
las publicaciones de los Estados Unidos de América que se esfuerzan en
conseguir una armonizacién entre las exigencias econdmicas y las socia-
les, se concibe al Estado social de Derecho, debido al posible mal entendi-
miento descrito, no como welfare state sino como enabling state. Su tarea
no se dirige al cuidado y provisién que ahogue la propia iniciativa y lleve
a una incapacidad, sino a una asistencia que promueve la libertad y la pro-
pia responsabilidad o, dicho brevemente, a una ayuda a la autosuficiencia®™.

7 HABERLE, «Menschenwiirde und Soziale Rechte in verfassungsstaatlichen Verfassungen»,
en Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 352-359.

7 Sobre ello y en lo que sigue, en profundidad, JUAN ANTONIO CRUZ PARCERO, «Los de-
rechos sociales como técnica a la proteccién juridica», en el libro colectivo CARBONELL et al.,
ibidem, pp. 87-110, 106, con referencia a ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamenta-
les, p. 488.

5 Karl-Peter Sommermann, niimero marginal 106 al articulo 20 GG, en MANGOLDT/K.LEIN/
STARCK, Das Bonner Grundgesetz, Band 2, 4.* edicién, Mannheim, 2000, con cita a NEIL GIL-
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El apoyo social que se garantiza como limosna puede ser un obsticulo para
la vuelta del necesitado a una vida autorresponsable.

B) Desarrollo social en México

En Meéxico se advierte frente al hecho de centrarse demasiado en los
derechos fundamentales sociales como logros de la Revolucién mexicana y
con ello dejar su realizacién en gran medida a la discrecionalidad politica,
a la arbitrariedad del Ejecutivo y del legislador. Se requiere una proteccién
juridica asegurada constitucionalmente de modo més intenso para garanti-
zar a los individuos y los grupos el acceso a ciertos derechos minimos a la
garantfa del fundamento de su existencia, a una vivienda humanamente dig-
na, pero también a la educacién y la salud. En este contexto, también los
derechos de las minorias étnicas, que hasta ahora se contenian en el ar-
ticulo 4.1 de la Constitucién, juegan un papel. Por medio de la dltima re-
forma constitucional, se anclé la indivisibilidad y la composicién pluricul-
tural de la Naci6n mexicana en un nuevo articulo 2. Al mismo tiempo, se
regularon en el propio texto constitucional, con bastante detalle, los dere-
chos de la poblacién indigena y se adoptaron cautelas de control judicial y
parlamentario para su mantenimiento.

La problemadtica de la puesta en practica judicial de derechos econémi-
cos, sociales y culturales es un tema de politica y ciencia que se discute pro-
fundamente™. Crear los fundamentos juridicos para los derechos prestacio-
nales sociales a fin de realizar las exigencias del constitucionalismo social
es el objetivo de intensos esfuerzos. Si siempre se trata de una relacién pres-
tacional, la misma comprende potencialmente un aspecto constitucional”.

No se pasa tampoco por alto en México mismo que las reformas cons-
titucionales y las medidas politicas que se basan en ellas no pueden aliviar
el problema de México, como se puede deducir de los indicadores sociales
existentes que se refieren al estdndar de vida, la salud y las condiciones de
habitabilidad™. La lucha contra la pobreza, que representa una clave para

BERT y BARBARA, The Enabling State. Modern Welfare Capitalism in America, New York/Ox-
ford 1989, en especial pp. 163 ss.

% Asi, por ejemplo, en un interdisciplinar «Seminario sobre justiciabilidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales» con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en
los dias 26 y 27 de julio de 2002 en Ciudad de México.

7 En este sentido, PETER HABERLE, Pluralismo y Constitucién, Estudios de Teoria Consti-
tucional de la sociedad abierta, (traduccién espafiola actualizada a cargo de EMILIO MIKUNDA
de Die Verfassung des Pluralismus, 1980), Madrid 2002, p. 165.

8 CRUZ PARCERO, ibidem (libro citado coordinado por M. CARBONELL), p. 89, con refe-
rencia a ERIC HOBSBAWN, «La edad de oro», en el libro colectivo Problemas de la realidad
mexicana contempordnea, México, 1996, tomo 1. Cfr., también, MIGUEL CARBONELL, en el li-
bro colectivo citado, p. 254.
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el desarrollo de México, se ha constatado como un complejo proceso de
«intento y error» en un contexto politico que dificulta incluso la descrip-
cién del objetivo de las medidas politicas pretendidas. Algunos hacen el
asunto demasiado sencillo al hacer responsable de la pobreza existente sélo
a la politica gubernamental neo-liberal. Los déficits sociales existentes no
pueden considerarse como un fenémeno de fecha reciente. La pobreza exis-
tente desde el principio en México no fue aminorada duraderamente ni a
través de la reforma del suelo de los afios treinta ni por medio de la abun-
dancia de petroleo descubierta después de 1970. Pero los programas socia-
les del pasado no pueden rechazarse por entero. Lo que importa, por el
contrario, es contrarrestar duraderamente la pobreza y la desigualdad con-
siderando los programas anteriores en el marco de una politica estable del
crecimiento econdémico sobre la base de un consenso politico amplio, tam-
bién sobre todo por medio de una participacién perfeccionada de la pobla-
ci6én en la adopcién de decisiones™.

C) Derechos sociales en el contexto internacional

Mientras todavia hasta el final de la Segunda Guerra Mundial los dere-
chos sociales eran concebibles a lo sumo a escala nacional, en lo sucesivo
se han desarrollado cada vez de forma mds consolidada a escala interna-
cional. En la Declaracién Universal de Derechos del Hombre de 10 de di-
ciembre de 1948, fueron acordados por la Asamblea General de la ONU,
sin votos en contra aunque con la reserva de voto de los Estados cornunis-
tas, los arabe-saudfes y Sudafrica, no s6lo los derechos individuales clasi-
cos, sino también principios sociales. En el articulo 1 se dice que todos
los hombres nacen iguales en dignidad y derechos, estdn dotados de razén
y conciencia y «deben comportarse fraternalmente los unos con los otros».
En este contexto, son de especial importancia los derechos a la seguridad
social (articulo 22), al trabajo (articulo 23), al descanso y tiempo libre (ar-
ticulo 24), a asistencia social (articulo 25), a la educacién (articulo 26) y a
ia participacion en la vida cultural (articulo 27).

Si bien la Declaracién Universal de Derechos del Hombre no ha crea-
do un Derecho internacional directamente vigente, sin embargo los princi-
pios alli consagrados han alcanzado vigencia universal en su micleo a tra-
vés de Tratados vinculantes iusinternacionalmente que se basan en ¢llos y
a través de otras Resoluciones de la ONU. Ello vale naturalmente en pri-
mer lugar para los derechos cldsicos de libertad e igualdad. Pero también

 CLAUDIO G. JONES TAMAYO y JACQUELINE MARTINEZ, «La pobreza y la politica social
en México: entre un disefio efectivo y el cambio politoco reciente», en L. RUBIO (coord.), Poli-
ticas econdmicas del México contempordneo, México, Biblioteca Mexicana, 2001, pp. 306-339,
337 ss.
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la tercera exigencia de la Revolucidén francesa, la fraternidad, juega segin
el articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre un rol
crecientemente importante, si bien no puede pasarse por alto que han pa-
sado en su comprension conceptual por dificultades desde el principio
mayores que en el caso de la libertad y la igualdad. La fraternidad se ve
no sélo como virtud de la Comunidad, también se le concede la funcién
de limitar la libertad y la igualdad, puesto que deduce toda la autoridad
directamente de la volontée genérale y no de instancias intermedias®. El
Proyecto de la Constitucién francesa del afio 1793 estuvo a punto de con-
cretizar mds principios sociales como por ejemplo a través del derecho a
la asistencia social, al trabajo y a la educacién, pero debido a los subsi-
guientes disturbios de la Revolucién nunca se adopté. Por el contrario, la
proteccién de la propiedad como derecho del hombre se estiliz6 mucho en
el constitucionalismo liberal como un tabi, como se habia mostrado en la
consulta de la Constitucién mexicana de 1857, cuando se rechazaron me-
didas reconocidas en general como necesarias para frenar la deplorable si-
tuacién social con la fundamentacién de que una sociedad que maltrata la
propiedad, comete suicidio®.

Los derechos econémicos, sociales y culturales son objeto del Pacto
Internacional de 19 de diciembre de 1966, que entrd en vigor el 3 de ene-
ro, tres meses después del depdsito del trigésimo quinto instrumento de
ratificacién en la Secretarfa General de la ONU. Igualmente, el 19 de di-
ciembre de 1966, la Asamblea General de la ONU ha adoptado el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Se podrd pensar mds bien
que este Pacto desarrolla efectos vinculantes directos pues tiene por objeto
un comportamiento pasivo del Estado, en concreto el deber de no interve-
nir en los derechos de libertad. Por el contrario, respecto de los derechos
sociales se necesita una actividad del Estado. Tiene que crear los presu-
puestos legislativos, administrativos y politicos que den cumplimiento a los
deberes sociales. La equiparacién esquemdtica de derechos civiles y socia-
les, que algunos demandan como simbolo del avance social, no puede lle-
var al éxito si se recuerda que «el derecho de todos a un estdndar ajustado
de vida para si y para su familia, incluyendo la alimentacidn, el vestido y
el alojamiento suficientes, asi como el derecho a una mejora permanente
de las condiciones de vida» no puede todavia hacerse realidad a través de
la mera ratificacién del Pacto. Pero de ello no resulta en modo alguno que
el Pacto de Derechos Sociales sea insignificante. Mds bien, fundamenta un

% En este sentido, en todo caso, CHRISTOPHER B. GRAY, «Fraternity and nonobstante»,
Beiheft 21, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1990, p. 131. Sobre la importancia de la
fraternidad, cfr. también, PETER HABERLE, Libertad, igualdad, fraternidad, Madrid, 1998.

# Asi, el importante jurista Ignacio Vallarta, segiin VICTOR ALBA, Las ideas sociales con-
tempordneas en México, México/Buenos Aires, 1960, pp. 54 ss.; sobre ello, HANS-RUDOLF
HORN, Revolution und..., cit., Hamburgo, 1969, pp. 23 ss.
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deber general de solidaridad del Estado®. Las Naciones Unidas y sus Co-
misiones, como especialmente la de derechos econémicos, sociales y cul-
turales (que se centra en especial en la relevancia e interdependencia de
todos los derechos humanos en el marco de la estrategia de lucha contra la
pobreza), se han esforzado en Ginebra en su concretizacién®.

7. EL ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO
A) FEl Estado nacional en la globalizacién

Mientras en la tradicién de los derechos humanos y civiles al Estado
se le considera, debido a su plenitud de poderes, principalmente como pe-
ligro para la libertad del individuo, hoy se le reprocha cada vez mis su
fracaso e «incapacidad evidente» y se predice su «muerte como estructura
de la propia soberania y coordinador jerdrquico». El «final del teatro esta-
tal» y la «retirada del Estado» han causado un ingenuo entusiasmo sin que
se sea consciente de los peligros a ello vinculados®. Bajo el signo de la
globalizacién y bajo el efecto del sobrepeso de las organizaciones interna-
cionales, se ha transformado en la cuestién crucial de nuestros dias la de
cémo se toma partido por el Estado. A los autores alemanes de Derecho
del Estado se les ha imputado por uno de ellos todavia no haber observado
el declive de la importancia del Estado, que se ha transformado en «una
institucién en el mar de lo incierto» y cuyo fin «silvan los gorriones desde
el tejado»®.

Con la teoria del Estado moribundo se vincula frecuentemente la criti-
ca al concepto de soberania, al que se reviste con sorna. Por el contrario,
precisamente en Iberoamérica y en los paises romanistas, se resalta la idea
de que la soberania tiene que ver con la racionalizacién del poder politico
y juridico. El poder del Estado, frecuentemente con referencias a Hegel,

& Asf, JORGE ADAME GODDARD, «Los derechos...», cit.

8 Sobre ello FONs COOMANS, «The Role of the UN-Committee on Economic, Social and
Cultural Rights», Verfassung und Recht in Ubersee 35 (2002), 182-200, 194, y ya antes B.
SIMMON, «Der Schutz wirtschaftlicher und sozialer Rechte durch die Vereinten Nationen», Ver-
fassung und Recht in Ubersee 25 (1992), 382-393.

8 Sobre ello, criticamente, con m4s referencias, GUNNAR FOLKE SCHUPPERT, «Der Riick-
zug des Staates», Die Offentliche Verwaltung, 1995, 761 ss. IDEM, «Zur Neubelegung der
Staatsdiskussion: Entzauberung des Staates oder Bringing the State Back in?», in Der Staat,
1989, pp. 91 ss.; OFRIED HOFFE, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, Minich, 1999, y
HANS-RUDOLF HORN, «Kommunikation als 6ffentliche Aufgabe», Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie 82 (1996), 562 ss., 568 ss.

8 Asf, Gerd Roellecke en su contribucién a la FAZ de 5 de enero de 2000, p. 9; sobre ello
en mi recensién de DIEGO VALADES, El control del poder, México, UNAM, 1998, en Der Staat,
40 (2001), 470-473.
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Heller y Smend, es atribuido a la soberania popular para fundamentar el
origen, control y ejercicio del poder estatal®. Al mismo tiempo, la sobera-
nia se mantiene para la proteccién de Estados menores.

La proteccién de los derechos humanos depende, hoy como siempre, en
primer lugar, del funcionamiento del Estado constitucional nacional. Ni el
fracaso de muchos esfuerzos estatales para una mejora duradera en este
dmbito ni la existencia de sistemas de opresién estatal en algunas partes
del mundo son argumentos para poner en cuestién el concepto del Estado
de Derecho. Al contrario, los indiscutibles déficits en este ambito prueban
justamente la necesidad vital de fortalecer al Estado constitucional nacio-
nal. No puede sustituirse en ningln caso por organizaciones internaciona-
les, si incluso los poderosos contingentes de tropas internacionales por en-
cargo de la ONU, apoyados notablemente por tropas americanas, no estin
siquiera en un pafs pequeiio como Somalia en situacién de parar las lesio-
nes a los derechos humanos. Las Naciones Unidas, teniendo a la vista su
fracaso entonces, han renunciado en lo sucesivo conscientemente a una
intervencién apremiantemente necesaria por ejemplo en et Congo o en
Uganda. Una intervencién en principio sélo tiene sentido si ha existido in
situ un ordenamiento estatal, al menos rudimentariamente. S6lo en casos
excepcionales, pueden las Naciones Unidas crear por si{ mismas un nuevo
ordenamiento estatal, como parece tener éxito posiblemente en Timor
Oriental.

En el contexto global es fécil observar que en muchos pafses en vias
de desarrollo la precaria presencia del Estado constitucional es la causa
més importante de lesiones a los derechos humanos. Los Gobiernos que
siguen en todo el mundo el espinoso camino de crear los fundamentos de
un Estado constitucional que funcione no merecen la permanente denuncia
a causa de determinados sucesos, si bien las Organizaciones No Guberna-
mentales tienen que cumplir una importante tarea sin duda alguna. Es con-
veniente ademds un apoyo amplio por medio del poder de la Comunidad
internacional.

En lo que se refiere a la situacién en México, que ha sido objeto cada
vez mas, especialmente tras la insurreccién en Chiapas¥, de numerosas
quejas por Organizaciones No Gubernamentales, se puede llegar a la con-

8 VALADES, El control del poder, en especial pp. 148 ss. Cfr., también, MARIO G. LOSANO
(coord.), Diritto internazionale e stato sovrano. Umberto Campagnolo allievo e critico di Hans
Kelsen, Mailand, Giuffré, 1999; sobre ello la recensién de PETER LANDAU, en Der Staat, 40
(2001), 482-485.

% Sobre ello HECTOR FIX-FIERRO y JACQUELINE MARTINEZ-URIARTE, «Chiapas: Schauplatz
eines Aufstandes», en H. J. LAUTH/H. R. HORN (coords.), Mexiko im Wandel, Frankfurt del
Meno, 1995, pp. 79-99, asi como CARLOS TELLO DiAz, La rebelién de las Cafiadas, México,
1995 (jen la tercera edicién!); al respecto, véase mi anuncio bibliografico en FAZ del 10 de no-
viembre de 1995, p. 13.
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viccion, junto con observadores criticos en el propio pais, de que no se
trata tanto de lograr un Estado de Derecho como mads bien de ampliar sus
posibilidades y la eficiencia de las instituciones existentes, cuyo éxito tam-
bién depende sobre todo de que se produzca, en lugar de la indiferencia o
la desconfianza, el apoyo efectivo a la policfa, pongamos por caso, por
parte de la poblacidn, si bien también ha de decirse que todavia falta mu-
cho para que estos esfuerzos se vean coronados por el éxito®.

B) La dimensién social del Estado constitucional

La dimensién social del Estado constitucional se pone en duda desde
dos posiciones contrapuestas: los unos niegan directamente que el moder-
no Estado caracterizado como burgués tenga auténticos rasgos sociales; es
rechazado, segiin la doctrina marxista, como instrumento de explotacién y
opresién. Los otros articulan su temor de que las intervenciones del poder
publico afecten a la libertad humana y a la funcién de la economia. Las
interpretaciones socialista y neoliberal tienen en comiin que no pueden
adaptarse a la realidad a través de su visién unilateral del mundo.

Con respecto a la visién neoliberal del mundo, que no quiere que haya
dimensiones sociales, hay que decir que se refiere erréneamente a Adam
Smith, al que se considera como fundador de un puro liberalismo econé-
mico y en tanto es asi, se le hace victima de una fatal mala comprensién.
Smith considera al hombre tal y como de hecho es, sin proclamar con ello
un egoismo ilimitado como fundamento de la sociedad econémicamente
organizada. En una consideracién realista de la naturaleza humana nadie
- puede pasar por alto que todos tienen un interés innato en asegurar sus
condiciones de vida y en mejorar la situacién econdmica para s{ y para su
familia. Sin embargo, esta motivacién principal de su conducta no estd en
contradiccién con su esfuerzo, al mismo tiempo, por encontrar recono-
cimiento y simpatia. La capacidad de conocer a las personas es, por el
contrario, el presupuesto indispensable para existir en la vida econdmica
y tener éxito a la larga, ya sea que se actie como productor o como ven-
dedor®,

8 SERGIO LOPEZ-AYLLON y HECTOR FIX-FIERRO, «‘jTan cerca, tan lejos!” Estado de dere-
cho y cambio juridico en México», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 97 (2000),
pp. 155-267. Sobre ello, HANS-RUDOLF HORN, «Aspectos sociales intrinsecos del Estado de
Derecho contemporaneo», en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana del Derecho Cons-
titucional, 5 (2001), pp. 145- 171, 149 ss.

8 Cfr., sobre ello, HANS-RUDOLF HORN, «Dimensionen der Demokratiefihigkeit», Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 86 (2000), pp. 400 ss., 404 ss., ¢ IDEM, «Globalizacién y
constitucionalismo social», en B. KLAUKE (coord.), México y sus perspectivas para el siglo XXI,
Lateinamerika-Zentrum Miinster, 2000, pp. 65-80, 76 ss.
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Pero, frente a ello, hay que constatar con frecuencia un resentimiento
llamativamente revelado de muchos liberales econémicos de la era moder-
na contra todo lo social, resentimiento que se dirige en especial contra el
Estado como garante de una sociedad bien ordenada®. La «mano invisible
del mercado», que cada vez mds se alega, se retrotrae a Adam Smith, pero
este mismo no la considera en absoluto como la tinica fuerza activa influ-
yente. Porque el liberalismo clasico parte de una clara divisién del trabajo
entre sociedad y Estado. Se trata para el liberalismo de proteger al merca-
do de intervenciones dafiinas, no en dltimo lugar también desde puntos de
vista sociales. La lucha por el libre comercio en la época de Smith se di-
rigia contra el proteccionismo aduanero, que en tiempos de malas cosechas
para el rico Sefior tenfa que ofrecer cereales, generaba precios elevados y
hacfa morir a personas pobres de hambre.

Al igual que Ia justicia social, la «Moral» es también una categoria que
es rechazada por muchos como incompatible con las exigencias del Dere-
cho y la Economia. Inmoral es mds bien equiparado a tener experiencia y
abrirse camino en la vida. Sin embargo, como José Ortega y Gasset sefiald
una vez, lo contrario de «moral» propiamente no es «inmoral», sino amo-
ral. Con ello hay que caracterizar a una persona que no vive su propia vida
y por ello es falto de éxito e inactivo®’. Si por alguien se espera una moral
mejor, ello significa ante todo que se le concede la mayoria de edad, que
se manifiesta ante todo en la disposicioén a la solidaridad. La desconsidera-
cién de categorfas morales en la liberacién pretendida de los trabajadores
en el marco del llamado downsizing®* no ha alcanzado, segin investigacio-
nes norteamericanas, el éxito pretendido, pero se producen con relacién a
todos los participantes consecuencias psicolégicas duraderas que debilitan
el éxito laboral®,

C) Ordenamiento de la competencia

Es facil observar que la libre competencia, como fundamento del siste-
ma econémico, no se garantiza en absoluto de forma automatica por las

% Asi, PETER ULRICH, «Marktwirtschaft als Rechtszusammenhang. Die Perspektiven
der integrativen Wirtschaftsethik», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft, 81 (2001),
23-37, 28.

9" ADELA CORTINA, «Moderne Unternehmensethik: eine kritische Ethik der unternehmeri-
schen Titigkeit», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 1996, p. 88 ss., 90, con una cita de
las obras de José Ortega y Gasset, IV, Madrid, p. 72.

2 En inglés en el original. El término puede traducirse grosso modo por reduccién de plan-
tilla al castellano (Nota del traductor).

9 MANFRED DE VRIES y KATHARINA BALZS, «The Downside of Downsizing», en Human
Relations, Nueva York, 50 (1997), pp. 11 ss.; véase, sobre esto, HANS-RUDOLF HORN, «Globali-
zacién y constitucionalismo social», en B. KLAUKE (coord.), México..., cit., pp. 78 ss.
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fuerzas del mercado como un orden espontineo. M4s bien, se basa en es-
tructuras juridicas como, en especial, la propiedad, que es un componente
esencial de un ordenamiento juridico muy complejo™. El mercado es, se-
gin su esencia, todo menos imparcial; clasifica a sus participantes en
ganadores y perdedores. Si se abandonaran los mercados a sus propias
fuerzas, se llegaria en poco tiempo a una concentracién en aquellos que
dispusieran de los monopolios y la mayoria de los recursos. La libertad de
contratar y la disposicién sobre la propiedad se usarian sin piedad para
dejar sin efecto los mecanismos del mercado y los precios. Por ello, se
necesita de la vigilancia permanente para integrar a todos los miembros de
la sociedad en el marco de las libertades individuales y ptiblicas. Sobre
todo es importante intervenir en la vida econOmica con base, en especial,
en la legislacion de cirteles y antitrus®®. Ludwig Erhard destac6 en una
entrevista del afio 1961 a la ordenacién de la competencia, tal y como ad-
quiri6é forma en la llamada Ley de Carteles, como una prueba de fuego de
la economia social de mercado®. En los Estados Unidos de América se ha
mostrado recientemente con relacién al proceso contra una de las empre-
sas mayores y mds exitosas del mundo, Bill Gates y su Microsoft Cor-
poration, que precisamente el Estado liberal amigo de la economia, ha
decidido combatir el abuso del poder econémico. La prohibicién de mono-
polios juega en la vida constitucional iberoamericana un importante rol, en
especial en México (articulo 28 de la Constitucién)®’.

En principio, el Derecho privado parte de la libertad contractual y de
la igualdad de la persona. En realidad, se trata de una ficcion necesaria;
porque las personas que se asocian socialmente unas con otras en el marco
de la economia, no pueden ser nunca absolutamente iguales. Pero en prin-
cipio debe presuponerse un equilibrio y una igual posicién, al ser indis-
pensables para la funcién del mercado. Sin embargo, si hay que excluir,
segun las experiencias de la vida humana, la existencia de dicho equilibro
inicial, la libertad contractual pierde su sentido originario y no puede fun-
damentarse cuando una parte contractual se ve contrapuesta de manera ti-
pica a una parte econémicamente méas fuerte. El mantenimiento del equili-
brio juridico no es determinante sélo respecto de la garantia de la libertad
de competencia a través de la Ley de Carteles, sino que también en otros
ambitos del Derecho juega un rol integrador. El Derecho del trabajo y el

% CARLOS F. NINO, «Sobre los derechos sociales», en el libro colectivo coordinado por
M. CARBONELL et alii, cit., pp. 138 ss.

% Cfr., sobre esto, DIEGO VALADES, en su estudio introductorio a PETER HABERLE, E! Es-
tado constitucional, cit., pp. LIV ss.; REINHOLD ZIPPELIUS, Allgemeine Staatstheorie, en la tra-
duccién de HECTOR FIX-FIERRO, Teorfa General del Estado, México, 1985, p. 307.

% LUDWIG ERHARD, «Wirtschaftswunder und Unméglichkeiten. Ein autobiographischer
AbriB», in FAZ del 4 de mayo de 2002, p. 8.

9 Sobre ello, HANS-RUDOLF HORN, «80 Jahre ...», cit., pp. 415 ss.
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Derecho de proteccién del arrendatario son ejemplos importantes para la
tarea del Estado de Derecho y del Estado social, que toman en cuenta las
especiales circunstancias a través de preceptos legales protectores para que
el tipicamente débil, como el trabajador o el inquilino, no deba soportar
ninguna desventaja en un 4mbito que para €l sea de importancia vital. Las
asociaciones juridicas para la protecciéon de los econdmicamente débiles se
legitiman por medio de profundas conexiones existentes con una justicia
general o social, sin dejar sin efecto las conexiones vigentes para el mer-
cado con la justicia conmutativa®®.

La eficiencia econdémica y la solidaridad social no se excluyen la una a
la otra, sino que se condicionan reciprocamente. Una politica razonable en
el ambito econémico y financiero es al mismo tiempo la mejor politica
social, como muestra de manera impresionante el ejemplo de la inflacién,
que siempre afecta mas duramente a los pobres que a los ricos, quienes
pueden llevarse su dinero al extranjero. Una politica auténticamente liberal
se basa en primer lugar en la capacidad y la legitimidad para la auto-afir-
macién y sélo en segundo lugar en la compensacién suplementaria del
Estado social de las consecuencias de la impotencia estructural de los eco-
némicamente débiles. En este contexto, es apropiado hablar de derechos
civiles socio-econdmicos, que también han de desarrollarse en los pafses
industrializados®.

D) Cooperacién internacional

En nombre de la justicia social, significativos defensores de la socie-
dad civil y de las Organizaciones No Gubernamentales combaten las cum-
bres que se ocupan de los problemas del comercio internacional. La glo-
balizacién es objeto de manifestaciones feroces, frecuentemente violentas,
en todo el mundo, como si hubiese en general una opcién de decidirse
contra la globalizacién, que es objeto de regulaciones desde siempre, como
las que por ejemplo se adoptaron ya en 1215 en la Magna Charta sobre el
acceso a los mercados y ferias. El Presidente mexicano Zedillo ha protes-
tado en el afio 2000 contra que una coalicién a cuadros de sindicatos, pro-
tectores del medio ambiente, Organizaciones No Gubernamentales, extre-
mistas de derechas y de izquierdas pretenda salvar del desarrollo a paises
umbral y pafses en vias de desarrollo. Los mds afectados por la pobreza
son precisamente los paises que viven totalmente aislados y economias

% HANS-RUDOLF HORN, «Untersuchungen zur Struktur der Rechtswidrigkeit», Schriften zur
Rechtstheorie, Heft 1, Berlin, Duncker & Humblot, 1962; IDEM, «Natur der Sache als juristi-
scher Argumentationstopos und situativer Bezug im Rechtswidrigkeitsurteil», en Rechistheorie,
8 (1977), 165-183, 180 ss.

9 ULRICH, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft, 81 (2001), p. 35.
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como Corea del Norte, Nigeria y el Chad. Se ha dicho que Argentina se
transformé en un pais del tercer mundo sélo después de un fuerte aisla-
miento del mundo exterior en los afios cincuenta.

El Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, que, como tam-
bién la Organizacién Mundial del Comercio, son atacados con gusto por
los enemigos de la globalizacién, estdn mucho mds interesados en realidad
en las necesidades sociales en los pafses miembros de lo que se percibe en
la opini6én ptiblica, seguramente no en iltimo término a partir de la pru-
dente consideracién de que con ello se pueden mejorar los fundamentos
para una prospera cooperacién econdmica. Desde luego, puede suceder una
y otra vez que con posterioridad se haga evidente que determinadas medi-
das de una liberalizacién puesta en marcha, como por ejemplo en el dmbi-
to del aprovisionamiento de agua, la salud o la educacién, hubiera sido
mejor evitarlas.

En el comercio mundial se han hecho claros, precisamente en las ulti-
mas décadas, los esfuerzos para hacer realidad el mantenimiento de deter-
minados estdndar éticos minimos por medio de la fijacién de reglas de
comportamiento!®. En la praxis empresarial, la ética comercial ha tenido
una coyuntura absolutamente buena, porque la aceptacién social se reco-
noce cada vez mads como valor econémico'®'. Quien, sin embargo, debido
a casos obvios de abuso del poder econémico, vinculados a evidentes fra-
casos _como en los casos de efectivos escdndalos financieros mundiales, no
pueda constatar la importancia de la dimensién social y ética como presu-
puesto para una economia exitosa a largo plazo, debe desesperar del siste-
ma capitalista, puede también escribir un bestseller sobre ello. Ejemplos
llamativos son los de John Gray, que fue un protagonista de la politica
neoliberal de Margaret Thatcher; George Soros, que adquirié a través de
exitosas especulaciones un patrimonio propio poderoso; pero también Vi-
viane Forrester'®,

La critica excesiva del poder econdmico en el marco de la globalizacién
pone muchas veces en cuestién también los fundamentos del Estado cons-
titucional y deriva en un rechazo de la democracia misma'®. En el dnico

1% Cfr. NORBERT HORN (ed.), Legal Problems of Codes of Conduct for Multinational Enter-
prises, Deventer, 1980, e IDEM, «Normative Grundprobleme einer ‘neuen Weltwirtschaftsord-
nung’», en N. HORN, Europdisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart, Festschrift fiir
Helmut Coing, Munich, 1982, tomo II, pp. 149 ss., 151.

101 Cfr., de entre la amplia literatura sobre este tema, por ejemplo, BRU NINO KUMAR y
HORST STEINMANN, Ethics in International Government, Berlin/Nueva York, 1998.

192 JOHN GRAY, Die falsche Verheifung — Der globale Kapitalismus und seine Folgen, Ber-
1in, 1999, asi como GEORGE SOROS, Die Krise des Globalen Kapitalismus ~ Offene Gesellschaft
in Gefahr, Berlin, 1999, y Die offene Gesellschaft — Fiir eine Reform des globalen Kapi-
talismus, Berlin, 2001; JOSEPH STIGLITZ, Globalization and its Discontents, Nueva York, 2002,
y VIVIANE FORRESTER, Die Diktatur des Profits, Minich, 2001.

1% Como, por ejemplo, ROBERT KURZ en el Schwarzbuch Kapitalismus, Frankfurt del
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mundo, la solucién de problemas juridicos y sociales depende, hoy como
ayer, en primer lugar del funcionamiento del Estado constitucional. El de-
bilitamiento sistemdtico del poder estatal no significa una mejora de la
proteccién de los derechos humanos. Si las necesarias medidas de control
del poder degeneran en una marafia de zapatas de freno que hace imposi-
ble todo gobierno, las fuerzas extraconstitucionales pueden llenar la lagu-
na de poder y un dictador puede ser saludado como salvador, tal y como
la historia de Iberoamérica ha demostrado una y otra vez. Un Estado débil
representa en una sociedad abierta una amenaza para los derechos huma-
nos de igual modo que un Estado autoritario. Ello lo ha demostrado tam-
bién, y sobre todo, el més reciente desarrollo en Rusia.

Pero en la critica variada al Estado moderno seguramente es correcto
que el mismo debe dejar de intentar solucionar problemas de la colectivi-
dad s6lo en el marco nacional gubernamentalmente desde la mesa de jue-
go. La cooperacién debe, por un lado, insertarse en el interior de todas las
fuerzas de la sociedad y desarrollar nuevas formas de participacién de
los intervinientes. Por otro lado, lo que importa es sobre todo cooperar en
las cuestiones decisivas con los otros Estados en el marco internacional y
supranacional, especialmente en el dmbito del Derecho y la Economia. El
Estado constitucional como proyecto comin para la humanidad no existe
sélo para si, sino que constituye desde el principio con los otros Estados
constitucionales una unidad universal abierta. La referencia al mundo y a
la humanidad es un elemento esencial del constitucionalismo, que se hace
realidad en la internalizacién de los derechos humanos universales'®.

El principio del bien comin (bonum commune) es el criterio decisivo
tanto para el 4mbito nacional como también en el contexto internacional.
Segun la clésica escuela de Salamanca, la idea de bien comiin se extiende
al Derecho internacional como bonum commune humanitatis. Numerosas
tareas tanto del Estado nacional como también de la comunidad interna-
cional emergen del proceso politico. Un mundo injusto sin equilibrio inter-
no no es sélo un mundo reprobable moralmente, sino también un mundo
profundamente inseguro!®, Para el futuro del mundo en una perspectiva
econémica y social serd indispensable combinar el concepto de Estado
constitucional con los principios de la solidaridad en las relaciones nacio-
nales e internacionales'®. Ya desde ahora se puede decir que los Estados

Meno, 1999, como respuesta al Schwarzbuch Kommunismus de STEPHANE COURTOIS et alii, 5.
edicién, Mdnich, 1998 (edicién francesa original, Paris, 1997).

104 HABERLE, E! Estado constitucional, cit., p. 75.

105 HABERLE, «Das Weltbild des Verfassungsstaates», en Festschrift fiir Martin Kriele, Md-
nich, 1997, pp. 1277-1306, 1305, y El Estado constitucional, cit., p. 250.

196 WALDEMAR SCHRECKENBERGER, «Der Nationalstaat...», cit., Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie Beiheft 65 (2000), pp. 5, 28. Cfr., también, MIGUEL CARBONELL, La Consti-
tucién en serio. Multiculturalismo, igualdad, y derechos sociales, México, Pormia/lUNAM, 2001;
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han reconocido motu proprio en numerosas Constituciones en todo el mun-
do la primacia del Derecho internacional y del Derecho comunitario. Las
convenciones internacionales para la proteccién de los derechos humanos,
pero también las correspondientes convenciones para determinadas partes
del mundo, como América o Europa, constituyen un elemento de apertura
a una comunidad mundial de Estados constitucionales. Por ello es conve-
niente hablar de Estado constitucional cooperativo'”. Pero la comunidad
que surge con otros Estados, incluso en una federacién estrecha como la
de la Unién Europea, no obliga en absoluto a una renuncia a la identidad
nacional. Mds bien, ésta sigue siendo uno de los presupuestos mds irapor-
tantes de la democracia, la cual no puede existir sin la conciencia de la
pertenencia a una comunidad politica, que en la mayor parte de los casos
es la Nacién, que representa el marco de la democracia, pero al mismo
tiempo también lo es un municipio o una regidén, pero también puede serlo
la unidad de una comunidad transnacional. Con ello se hace referencia al
principio de subsidiariedad y a la garantfa de la pluralidad nacional y re-
gional, que también en la Unién Europea juega un papel importante. Aqui
se trata de la autéctonidad antropoldgicamente fundamentada del hombre,
la patria de nacimiento, sin la cual el hombre cae literalmente en la falta
de autoctonidad!®.

Es asunto del Estado constitucional cooperativo asegurar en coopera-
cién con la comunidad internacional la participacién politica, econémica y
social en el interior, conciliar la eficiencia y la solidaridad social una con
otra, asi como garantizar la subsidiariedad en el marco de nuevas formas
de descentralizacion. Al respecto lo importante es ajustar la responsabili-
dad publica y al mismo tiempo observar y promover el dmbito de libertad
individual y auto-responsabilidad.

(Traduccién del alemédn de JOAQUIN BRAGE CAMAZANO®).

sobre este libro, 1a recensién de Rodolfo Vizquez en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexi-
cana del Derecho Constitucional, 7 (2002).

107 HABERLE, en S. KAALBACH/W. KRAWIETZ (coords.), Recht und Gesellschaft, Fesischrift
Sfiir Helmut Schelsky, 1978, pp. 141-177, y «El Estado constitucional europeo», en Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana del Derecho Constitucional, 2 (2000), 96.

108 HABERLE, «Der europiische Jurist», Jahrbuch des Offentliches Recht 50 (2002), pp. 123-
157, 149, 153 ss. .

* Doctor Europeo en Derecho (UCM). Departamento de Derecho constitucional. Universi-
dad Complutense de Madrid.
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