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Resumen:

En este ensayo seflalamos que las teorfas juridicas, incluidas las del
neopositivismo o neoconstitucionalismo, sirven para legitimar el modelo de
dominacién politica prevaleciente, justifican al neoliberalismo globalizador. Las
teorfas criticas que son alternativas a las anteriores no han podido tener hasta
ahora incidencia en el mundo académico ni en la realidad. Sin embargo, existen
ciertos cambios constitucionales como los producidos en México respecto a la
eleccion popular de jueces que, de ser exitosos, podrian implicar una
transformacioén tedrica y practica en el Derecho de Latinoamérica, y entrafiarfan
que lo juridico no siempre tiene que ser entendido como instrumento de control
social.

Summary:

In this essay we point out that legal theories, including those of neopositivism
or neoconstitutionalism, serve to legitimize the prevailing model of political
domination, justify globalizing neoliberalism. Critical theories that are
alternatives to the previous ones have so far not been able to have an impactin
the academic world or in the reality. However, there are certain constitutional
changes such as those produced in Mexico regarding the popular election of
judges that, if successful, could imply a theoretical and practical transformation
in Latin American Law, and would imply that the legal does not always have to
be understood as instrument of social control.
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I. Introduccion

Las Constituciones son ordenamientos construidos desde fines politicos y econémicos y fundamentos
tedricos precisos, yla de 1917 no es la excepcion. Nuestra carta magna tuvo como elementos tedricos
primigenios los que correspondieron a su época: el positivismo juridico, el liberalismo politico, y el
liberalismo social. Durante buena parte del siglo XX, por las caracteristicas del régimen politico
autoritario nacional que se mantuvo vivo hasta finales de ese siglo, la Constituciéon ademas de
positivista y formalista, se vio influida por elementos econémicos, politicos y sociales, como el

hiperpresidencialismo, el corporativismo, el clientelismo y el populismo.

Con el inicio de la transicién a la democracia o liberalizacion del régimen autoritario en los
afios ochenta del siglo XX,' més el desenvolvimiento de la globalizacién neoliberal, nuevos aires
epistemolégicos y metodolégicos llegaron a la Constitucion. Es obvio, que la reforma constitucional
publicada el 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos, mas las resoluciones dictadas en el
expediente varios 912/2010 y en la contradiccién de tesis 293/2011 cambiaron formalmente el
paradigma antetrior que, por usar la expresion de Ferrajoli, podemos denominar paleopositivista. Hoy
en dia el marco epistemolégico y metodoldgico de la Constitucion -al menos en el discurso y en las
altas instancias judiciales- es lo que podemos denominar neoconstitucionalismo garantista. Este
paradigma, sin embargo, presenta luces y sombras, pues tedrica y normativamente esta, tal vez sin
proponérselo, al servicio del neoliberalismo -no ha logrado reducir sustancialmente la desigualdad
social, pero brinda la esperanza de que si lo hara por medio de garantias de proteccién a los derechos
fundamentales- y, en los hechos, el modelo no puede lograrse porque carece de base econdémica
mundial y nacional que posibilite su realizaciéon. Eldiscursojuridico de nuestro tiempo es, asilo pienso,

un discurso de legitimacion del modelo de dominacién capitalista -globalizador neoliberal-.2

I CARDENAS GRACIA, Jaime, Transicion politica y reforma constitucional en México, México, UNAM, 1994.

2 He desarrollado estas ideas previamente en: CARDENAS GRACIA, Jaime, “El constitucionalismo en las teotias criticas
en el Derecho latinoamericano”, en CARDENAS GRACIA, Jaime, HERNANDEZ CERVANTES, Aleida, y NIEMBRO
ORTEGA, Roberto, Teorias criticas y Derecho mexicano, México, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 19-51.

10



I. ¢Por qué no puede realizarse el paradigma neoconstitucional?

Son distintas las razones, principalmente econdémicas, pero también politicas y juridicas, y de ellas
daremos cuenta en las paginas que siguen, no sin antes explicar brevemente qué se entiende por
neoconstitucionalismo. Segin Guastini, el neoconstitucionalismo implica: 1) La rigidez de la
Constitucion; 2) El control de constitucionalidad de las leyes; 3) La fuerza vinculante de la
Constitucion; 4) La sobre interpretacion de las disposiciones constitucionales; 5) La aplicacion directa
de tales disposiciones por parte de los jueces; 6) La interpretacion conforme de la ley ordinaria; y, 7)
La influencia directa de la Constitucion en las relaciones politicas.’ En el neoconstitucionalismo, la
interpretacion de y desde la Constitucion y los tratados, es tan importante que se sitia en el nicleo
mismo de la teorfa juridica y constitucional. Los jueces constitucionales interpretan principios y
valores, normas indeterminadas, y distinguen entre casos faciles y dificiles, lo que les confiere enorme

poder frente al resto de los poderes.

Para Alterio, el neoconstitucionalismo presenta los déficits siguientes: 1) Se da al juez,
principalmente al juez constitucional un papel inusitado, por encima de los demas poderes
establecidos, incluyendo al legislativo; 2) El juez constitucional carece de legitimidad democratica de
origen, porque los integrantes de los maximos tribunales de cada pais no son electos por los
ciudadanos; 3) El juez constitucional suele ser designado por las fuerzas politicas mayoritarias de
alguna de las Camaras del Congtreso y por tanto reproduce las concepciones del “status quo” que son
afines a esas fuerzas politicas mayoritarias; 4) El juez constitucional representa las concepciones
elitistas de la sociedad, pues sus miembros son integrantes de esos sectores; 5) El modelo
neoconstitucionalista desconfia de la participaciéon populary estima como Ferrajoli o Dworkin que los
derechos humanos no forman parte del debate democratico, en tanto que los derechos humanos son
cartas de triunfo, integran el ambito de lo no decidible, son un coto vedado; 6) La democracia electoral
se modifica por una democracia llamada sustancial —la de los derechos humanos y principios- que
subordina a la democracia politica; 7) El control de constitucionalidad y convencionalidad esta por
encima de la voluntad mayoritaria; 8) La politica se subordina a la Constitucion, los tratados y la

interpretacion; 9) Los derechos humanos forman parte de una moral objetiva que existe mas alla de la

3 GUASTINI, Ricardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en CARBONELL, Miguel
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49-57.
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voluntad de las personas y por tanto no pueden estar limitados por las decisiones mayoritarias; y, 10)

El neoconstitucionalismo tiene un fundamento iusnaturalista indudable.*

Por mi parte, estimo que las deficiencias del neoconstitucionalismo son las siguientes: 1) Las
teorias neoconstitucionalistas prescinden de las condiciones econémicas vigentes y de las teorfas
economicas que las analizan; 2) Las teorias neoconstitucionales eluden a una teoria sobre el poder que
dé cuenta del papel contemporaneo de los poderes facticos, de la hegemonia cultural, ideologica y
mediatica, y, dela organizaciény disefio del poder formal; 3) Las teorias neoconstitucionales descuidan
formas de organizacién social y democratica relacionadas con la democracia participativa y
deliberativa, asi como con las manifestaciones de la democracia comunitaria, es decir, no advierten las
capacidades transformadoras de una democracia radical que haga viables los fines del Estado
Constitucional; 4) Las teorfas neoconstitucionalistas son poco exigentes con realidades
contemporaneas como la plurinacionalidad y, el multiculturalismo; 5) Aunque existen autores, como
Ferrajoli que, se han preocupado por la globalizacién del constitucionalismo, las teorfas del
neoconstitucionalismo, no abundan sobre las ventajas, desventajas y posibilidades que para el
constitucionalismo tiene la globalizaciéon neoliberal; 6) Las teorias neoconstitucionales con su
concepto de democracia constitucional favorecen la posicion de los mas privilegiados del sistema vy,
no la de las minorfas menos aventajadas; 7) Las teorias neoconstitucionales presentan rasgos
profundamente elitistas: las élites burocraticas supranacionales definen el sentido y alcance de los
derechos humanos; 8) Los guardianes del Estado Constitucional —los jueces constitucionales- no
poseen legitimidad democratica de origen; 9) El principio de proporcionalidad, método privilegiado
para resolverlos conflictos entre principios constitucionales, nosélo deslava y relativiza alos derechos
humanos y promueve la discrecionalidad, sino que es un método que mantiene el “status quo”; y, 10)

Las teotias neoconstitucionales son una ficcion juridica, sin asideros en la realidad.’

En nuestro tiempo el modelo econémico dominante se caracteriza por apostar a la economia
irrestricta del mercado y por un Estado que intervenga, no para enfrentar las desigualdades sociales y
econémicas que provoca la libre competencia como lo hacia el keynesianismo, sino para salvaguardar
y extender su presencia, para garantizar su buen funcionamiento, para enfrentar las barreras e

impedimentos tegulatotios, y proteger las inversiones nacionales y trasnacionales.” El modelo

4 ALTERIO, Ana Micaela, “Cortientes del Constitucionalismo contemporineo a debate”, en Revista Problema. Anuario de
Filosofia y Teoria del Derecho, México, UNAM, 11, nimero 8, enero-diciembre de 2014, pp. 227-306.

5 CARDENAS GRACIA, Jaime, De/ Estado absoluto al Estado neoliberal, México, UNAM, 11J, 2017, p. 125.

6 STEGER, Manfred B.y ROY, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccidn, Alianza Editorial, Madrid, 2011, pp. 29-34.
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neoliberal abandona la politica fiscal macroeconémica que, en el modelo keynesiano, servia para
redistribuir la riqueza, y estimula la liberalizacion de los flujos de comercio, inversiones, y capital entre

paises.’

Tal vez serfa pedir mucho que el neoconstitucionalismo desarrolle un modelo econémico
compatible con él, pero al menos sus autores relevantes debieran ser conscientes de que la teorfa
jurfdica que han construido no descansa en bases econémicas sélidas. Es verdad, que el modelo
econémico neoliberal o neoclasico, hoy imperante puede modificarse —de hecho, esta en una profunda
ctisis mundial-.® Sin embargo, para que el neoconstitucionalismo fuese posible setia necesario que
existiesen condiciones econémicas semejantes a las que se tuvieron durante el esplendor o
consolidacion del Estado del Bienestar en los paises desarrollados y occidentales. De preferencia,
debieran buscarse otros caminos econémicos que fueran construyendo esquemas de analisis
econémico que propiciaran modos y relaciones de produccion cercanas al socialismo democratico.
Con el neoliberalismo globalizador se acrecientan las desigualdades socio-econémicas como nunca

antes habia ocurrido en la historia del capitalismo moderno.

Dice Boaventura de Sousa Santos que el nuevo derecho de la globalizaciéon juridica no es
producto del impulso intelectual de juristas bien intencionados sino de los poderes de dominacién
mundial y de abogados, burécratas estatales, instituciones internacionales, trasnacionales, algunos
movimientos populares y organismos no gubernamentales que proponen un nuevo derecho para las
nuevas realidades. El proceso de construccién del nuevo derecho no se monolitico sino muy diverso,
aunque en ¢l han ido ganando los intereses de las grandes corporaciones mundiales y de las potencias
mas importantes sobre las organizaciones no gubernamentales que defienden los derechos humanos,

el “ius humanitatis” o el medio ambiente.’

La globalizacién neoliberal pude, desde una visién de poder, —con la complicidad de los
intereses geopoliticos- explicarse por la existencia de una triple alianza entre las empresas
trasnacionales, el capital local y la burguesia estatal." Los tres factores o elementos de esta alianza

comparten su situacion comun de privilegio sociopolitico y su interés por incrementar su influencia

7 PIKETTY, Thomas, E/ capital en el siglo XXI, México, FCE, 2014, pp. 129 y ss.; y, PIKETTY, Thomas, La crisis del capital
en el siglo XXI. Cronicas de los aiios en que el capitalismo se volyid loco, México, Siglo Veintiuno editores, 2015, pp. 99 v ss.

8 WALLERSTEIN, Immanuel y otros, s Téene futuro el capitalismo?, México, siglo XXI editores, 2015.

9 SANTOS, Boaventura de Sousa, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin en el derecho, Madtid, Editortial Trotta,
Madrid, 2009, pp. 292 y ss.

10EVANS, Peter, Dependent Development: The Alliance of Multinational, State and 1ocal Capital in Brazil, Princeton, PUP, 1979.
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no sélo en los ambitos econémicos, sino en los sociales, y politicos de todas las naciones y en los
procesos de integraciéon mundial y regional. Para ello, se auxilian de la politica y del Derecho a fin de

lograr sus objetivos.

El neoliberalismo impulsa una nueva regulacién para que el Estado nacién sea compatible con
las exigencias de la globalizacion neoliberal." Los ajustes principalmente ocutren en el Derecho
econémico, comercial y social, aunque se pueden extender a otros ambitos como el del Derecho
electoral a fin de configurar democracias formales, no siempre auténticas, que no fortalecen la
construccion de ciudadania. Las finalidades de esos ajustes juridicos son la proteccién de las
inversiones, la liberalizacién del comercio, la privatizacién de industrias o sectores, la liberalizaciéon
agricola, el desmantelamiento de las agencias reguladoras, la flexibilizacién del mercado laboral, la
privatizacion de los derechos humanos sociales vinculados a la salud o a la educacién, la menor

preocupacion por los asuntos ambientales, entre otros.

La globalizacion de la regulacion del Estado-nacién no tiene los mismos efectos sociales en
los paises desarrollados que en los subdesarrollados. En éstos, las consecuencias pueden set, en mayor
medida que en los Estados mas poderosos, el incremento de la desigualdad y el apuntalamiento de la
influencia y del poder en las élites locales y mundiales sobre las poblaciones locales. Las nuevas
regulaciones de la globalizacién pueden traer consigo fendmenos de inseguridad e ingobernabilidad
porque a la pobreza crénica de las sociedades nacionales se suma la eliminacién de todo tipo de

proteccion social o de otra indole a cargo del Estado.

El derecho a la integracién regional que entrafia la globalizacién neoliberal significa que los
Estados-nacion crean instituciones y competencias juridicas supranacionales. Las nuevas entidades
asumen competencias que antes tenianlos Estados. Los procesos de integraciéon no suelenser votados,
se realizan sin la participacion de las sociedades locales y por ello existe un serio déficit de legitimidad
democratica. Casi siempre los responsables de las entidades supranacionales no son electos
democraticamente y el procesamiento de sus decisiones no se acostumbra a ventilar publicamente. La
ilegitimidad democratica y la opacidad son las caracteristicas distintivas de los procesos de

integracion,

WFARIA, José Eduardo, E/ derecho en la economia globalizada, Madtid, Trotta, 2001.
12 HERNANDEZ CERVANTES, Aleida, I« produccion juridica de la globalizacidn econdmica, México, UNAM, Universidad
Auténoma de San Luis Potosi, Centro de Estudios Juridicos y Sociales, Mispat, A.C., 2014, pp. 203-216.
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Las entidades supranacionales se construyen y desarrollan generalmente para promover dos
objetivos: 1) La integracion econdémica y comercial y, 2) La proteccion de los derechos humanos. De
esos dos objetivos prevalece el econémico y el comercial, que es el que reciben el mayor impulso. La
integracién para la salvaguarda de los derechos humanos se utiliza como instrumentos de legitimacion
del primer objetivoy va a la saga de él, porque si sustituyera a la preponderancia con la que cuentan
los procesos de integracién econdémica y comercial, se podria afectar seriamente al proyecto de la
globalizacion. Asi, en las entidades supranacionales de los derechos humanos, la garantia de los
derechos econdémicos sociales, culturalesy ambientales recibe menor respaldo que la salvaguarda de

los derechos de la llamada primera generacion.

Todo lo anterior debiera obligar, a las sociedades nacionales y mundiales, a profundizar el
discurso y la practica de la democracia radical —participativa, deliberativa, comunitaria, ademas de
representativa- y de las estructuras e instituciones tradicionales del Estado Constitucional, a la par que
debemos construir y realizar una teorfa econémica y social, que sea capaz de justificar, costear y
respaldar las propuestas y proyectos constitucionales y de derechos que las sociedades hagan desde las
esferas juridicas y politicas locales e internacionales. El Estado Constitucional, tal como hoy se
manifiesta, sin una transformacion en el modelo capitalista de dominacion, y sin un redisefio nacional
y mundial de las instituciones vigentes de caracter representativo, sera incapaz de satisfacer en un
sentido fuerte a los derechos humanos que se pretende salvaguardar y proteger, y que tedricamente le

dan razon a su existencia.

Aparejado a lo anterior, una gran deficiencia de las teorfas neoconstitucionales es su concepto
de democracia constitucional. Mis razones de critica son las siguientes: 1) Si democracia son también
los derechos humanos y no sélo la regla de la mayoria, hay que admitir en cuanto a exigibilidad, que
existen algunos derechos: los econémicos, sociales, culturales y ambientales, que se protegen de
manera inferior a los derechos de libertad —no todos los derechos se protegen y garantizan igual-. 2)
Las teorfas del Estado constitucional presentan a los derechos humanos como universales, absolutos
e inalienables, es decir, como derechos previos al orden juridico, de fuerza superior a la juridica —de
caracter moral objetivo- y como derechos a los que se puede renunciar pero no abandonar; sin
embargo, el alcance y significado de los derechos depende de las concepciones filosoficas y culturales
que estan detras de ellos, como lo demuestran, por ejemplo, el analisis de las corrientes filosoficas, el
comunitarismo y el multiculturalismo. 3) Los derechos humanos surgen de las aspiraciones de grupos

en resistencia frente al poder, scuando hablamos de derechos, de cuales estamos hablando?, de los
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establecidos en Constituciones y Tratados creados por burocracias nacionales y/o supranacionales no
electas y opacas o, de los derechos que estan por nacer de las luchas politicas y sociales frente y en
contra del poder establecido. 4) La tesis del fundamento moral objetivo y absoluto de los derechos es
equivocada porque no toma en cuenta las circunstancias histéricas, sociales y econdémicas del devenir
humano, ni tampoco se hace cargo de que los derechos que merecen ser sustantivados, sonlos que
resultan de procedimientos deliberativos, participativos y democraticos, que se debieran ventilar en el
seno de las sociedades, al interior de las culturas y entre culturas. 5) Finalmente, como decir cuales y
qué derechos, cuando son élites de expertos quienes los definen hoy en dia, prescindiendo de las
sociedades. Existe en su concepcidn, significaciéon y alcances actuales, una tendencia a la
oligarquizacién de los derechos y una violacién a los principios de autonomia y dignidad, pues se dice
por las corrientes liberales, que son los dos valores que dan sustentoy justificacion de los derechos.
¢Acaso las sociedades, culturas, e individuos que las componen, no deben ser tomados en cuenta y de
manera directa para la determinacion de cuales derechos deben reconocerse como tales y, no a través

de representantes y expertos, que no tienen vinculos efectivos con ellas?

La democracia constitucional es un arreglo para garantizar los derechos fundamentales de los
ciudadanos en un sentido muy fuerte,"” pero muy equivocado porque carece de sustentos histéricos,
culturales, sociales y econdmicos y de una base deliberativa y participativa. Se sostiene que, las mayotias
pueden violar los derechos humanos de las minotias o de una persona, pero son principalmente las
minorfas del mundo neoliberal, las que infringen los derechos. La democracia constitucional también
nos previene en contra del concepto de soberania como equivalente a mayotias, ésta se dice, no es
asimilable ni a las mayorias ni a las unanimidades, tanto las mayorias como las unanimidades o las
mismas minorias son “fragmentos” de la soberania. La soberanfa termina o concluye cuando se
postula, es una idea regulativa, que propone una nocién de salvaguarda de los derechos de todos. Ia
democracia constitucional constituye una limitacién al poder de las mayorfas, y supone falsamente,
que lo hace a nombre de las minorfas desvalidas y excluidas, cuando son las minorias de los poderosos

las que suelen violar los derechos de las mayortias.™

Las minorfas a las que se dice proteger por medio de los derechos, no son sociolégicamente

las mas débiles, son las mas poderosas de las naciones y del planeta, como lo demuestran las teorfas

13 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias: La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2010, p. 25.
14 SALAZAR UGARTE, Pedro, La democracia constitncional: una radiografia tedrica, Madrid, Fondo de Cultura Econémica de
Espafia, 2007.
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criticas con el neoliberalismo globalizador. Esas minorias poderosisimas cuentan con los derechos
para oponerlos a las amplisimas mayorias que habitan las naciones y el plantea, y tienen ademas de su
lado, 1a estructura institucional de proteccion, pues los guardianes de los derechos son burécratas no
electos, que muchas veces dependen de esos grandes y minoritarios intereses, y que definen en total

opacidad lo qué son y no son los derechos.

Existe una fuerte discusién académica pero también politica sobre el problema de la
legitimidad democratica de los jueces constitucionales, por eso se propone, entre otras medidas que,
se les elija por voto ciudadano, lo que en México ya fue aprobado mediante una modificacion
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de septiembre de 2024. Las
preguntas que se plantean son, entre otras, las siguientes: ¢Cual es la justificacion para que los jueces
anulen leyes, reformas constitucionales, o definen las politicas publicas?, ¢no se pone en riesgo la
democracia?, ¢a quién representan los jueces? Estos interrogantes ponen en cuestion al sistema
democratico, al grado que se habla ya de un gobierno de jueces." La dificultad contramayoritaria que
significa lo anterior y la interpretacién de constituciones conformadas preponderantemente por
principios'® se ha intentado afrontar acudiendo a multiples teorias. En algunas de ellas, existe un
pesimismo evidente, en otras, se intenta conciliara la democracia con el papel que en ella juegan los
jueces. Desde antiguo, pero sobre todo ahora, que existe una muy clara conciencia en el papel que los
principios desarrollan en el modelo constitucional de Derecho, se han dado respuestas diversas sobre
la principal cuestion que sefiala: “si el principio democratico establece que las decisiones que afectan
ala colectividad deben ser adoptadas a través de un procedimiento en el que todos puedan participar
con su voz y con su voto, bajo la regla de la mayoria; y si en las condiciones actuales ese principio
abstracto se concreta en el establecimiento de un sistema representativo en el que un Parlamento
elegido periddicamente por sufragio universal toma decisiones por mayoria; entonces, spor qué
deberfan someterse las decisiones a un ulterior control judicial?”.'” Algunas de las soluciones proponen
una interpretacion que asuma los presupuestos democriticos como es el caso del Ely," otras aluden a

la soberania constitucional,"” otras planteanla reduccién de los poderes interpretativos del juez -Kelsen

15 DEL AGUILA, Rafacl, La Senda del Mal, Politica y Razon de Estado, editorial Taurus, Madrid, 2000, p. 293 y ss.

16 BICKEL, Alexander, The Least Dangerons Branch, New Haven, Yale University Press, 1962, p. 16.

I7FERRERES, Victor, “Justicia Constitucional y Democracia”, en Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, CARBONELL,
Miguel, comp., México, Porriaa, UNAM, 2002, pp. 247 y 248.

BELY, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1980.

1" HAMILTON, A., MADISON, J., yJAY J., E/ federalista, editorial Fondo de Cultura Econémica, México, 1987. también
ver la seleccion de articulos federalistas y antifederalistas en: SANCHEZ CUENCA, Ignacio y LLEDO, Pablo, Aricnlos
Sfederalistas y antifederalistas. El debate sobre la Constitucion americana, Alianza editorial, Madrid, 2002.
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y los originalistas norteamericanos-, otras sostienen la legitimidad judicial a partir de las garantias
orginicas y funcionales de independencia e imparcialidad judicial,” algunas hacen consistir la
legitimidad del juez en la calidad de su argumentacion para vislumbrarla dnica respuesta correcta en
los casos dificiles,” otras proponen nuevos disefios institucionales en el poder judicial que propendan
a una democracia mas deliberativa y participativa,”y asi, un largo etcétera de soluciones en un ambito

en donde algunos son muy pesimistas.”

Se dice también que, al usar la ponderacién los Tribunales Constitucionales, que carecen de
legitimidad democratica, intervienen ilegitimamente en las competencias que la Constitucién confiere
a otros poderes del Estado, principalmente al poder legislativo.” Segin esas criticas el Tribunal
Constitucional sustituye y ocupa el lugar de la Constituciéon —la Constitucion dice lo que quiere que
diga el Tribunal Constitucional-y las diversas y hasta contradictorias decisiones subjetivas que emite
el Tribunal Constitucional anulanlas decisiones democraticas que ellegisladorha tomado. El principio
de proporcionalidad es una herramienta que se han inventado los Tribunales Constitucionales para
legitimarse y para intervenir indebidamente en decisiones politicas. Asi como los Tribunales
Constitucionalesintervienenindebidamente enlas competencias del legislador también intervienen en
las competencias de la jurisdiccion ordinaria pues las decisiones de los primeros constitucionalizan el
derecho ordinario mediante la irradiacion de sus decisiones y a través de vias como la accién o juicio

de amparo.

Ademas de lo dicho, cabe agregar que las teorfas neoconstitucionales o neopositivistas son
construcciones juridicas que desean el noble suefio de la realizaciéon de los derechos humanos, pero
que se enfrentan a la amarga pesadilla de la realidad, pues algunos de los derechos —los de igualdad-

no pueden ser realizados sin trastocarel modelo capitalista de dominacion. Son teorias que desconfian

20 IBANEZ, Petfecto Andtés, “Democracia con jueces”, en Claves de razdn prdctica, Espafia, Universidad de La Rioja,
Progresa, diciembre 2002, nim. 128, pp. 4-11.

2l DWORKIN, Ronald, E/imperio de la justicia, editorial Gedisa, Barcelona, 1988, pp. 44-71.

22 NINO, Catlos, Fundamentos de derecho constitucional, andlisis juridico y politoligico de la prictica constitucional, editorial Astrea,
Buenos Aires, 1992, pp. 657 y ss. También ver: NINO, Carlos, “Los fundamentos del control judicial de
constitucionalidad”, en Cuadernos y debates, ntmero 29, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 97 y ss.
GARGARELLA, Robetto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, editorial Ariel,
Barcelona, 1996, pp. 173 y ss.

23 TROPER, Michel, “El poder judicial y la democracia”, en MALEM, Jorge, OROZCO, Jesis y VAZQUEZ Rodolfo
compiladores, Ia funciin judicial. Etica y democracia, editorial Gedisa, Barcelona, 2003, pp. 209-233. También ver: TROPER,
Michel, Por una teoria_juridica del Estado, editorial Dykinson, Madrid, 2001. PINTORE, Anna, “Derechos insaciables”, en
FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, editorial Trotta, Madrid, 2001, pp. 243-265.

2% WALDRON, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge University Press, 1999, pp. 158-160. CARDENAS GRACIA,
Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, 11J, 2005, pp. 155-199.
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de las posibilidades de una democracia radical, de la importancia de un nuevo disefio de las
instituciones, que no atienden al modelo de dominacion vigente —el neoliberal globalizador-, que ven
por encima del hombro a las concepciones comunitarias y multiculturalistas, que ingenuamente
piensan que el concepto de democracia constitucional es para salvaguardarlos derechos de los débiles,
cuando en realidad con él, protegen los derechos de los poderosos, que son la minoria en las naciones
y en el planeta. Son teorfas profundamente elitistas, oligarquicas y antidemocraticas, porque confian a
grupos tecnocraticos de expertos en derechos humanos la determinaciény el alcance de los mismos.
En fin, son teortias, que no tocan el nervio de los modelos de dominaciéon capitalista neoliberal y
globalizadores vigentes, pero tristemente les brindan un servicio de legitimacion juridica para mantener
la ilusién de que a través del Derecho son posibles las transformaciones sociales que erradiquen los

peores elementos de control social en lo juridico.

II. Las teorias juridicas no dominantes en el neoliberalismo

Me refiero a las teorfas criticas, al constitucionalismo popular, al nuevo constitucionalismo
latinoamericano, y a las teorfas criticas al neoliberalismo. Todas ellas, en distintos grados, no son
compatibles con el capitalismo neoliberal. Realizan cuestionamiento al modelo de dominacién
capitalista y sus mecanismos e instrumentos de control social, y por tanto no forman parte ni de los
planteamientos tedricos ni normativos del Derecho de nuestro tiempo, principalmente de las naciones

de occidente mas desarrolladas.

La teotfa critica del Derecho se propone develara los poderes econémicos, politicos y sociales
que elaboran y aplican el Derecho para conseguir sus fines o perpetuar el modelo de dominacién
capitalista neoliberal vigente pero también pretende generar propuestas liberadoras y transformadoras

de la realidad.”®
Algunas caracteristicas de las teorfas criticas consisten en lo siguiente:

1. Sefialar el caracter ideoldgico del Derecho: instrumento de legitimacién del
orden existente; ocultador de las relaciones de dominacion y de las contradicciones existentes

entre las clases y grupos de cualquier sociedad.

S WOLKMER, Antonio Catlos, Teoria critica del Derecho desde América Latina, México, Akal, 2017, p. 23.
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2. Las distintas concepciones del Derecho, ya sean normativistas, realistas o
tusnaturalistas, tienen fines politicos e ideolégicos para mantener los esquemas de dominacion
a favor de las clases o grupos dominantes. La pretension de separar Derecho de Politica,
Derecho de Moral, Derecho de Ideologia, etcétera, es utdpica.

3. Las categorias juridicas, los conceptos juridicos fundamentales, los métodos
argumentativos, y las principales instituciones del Derecho al ser ideoldgicos, se utilizan para
desvirtuarlos conflictos sociales y para auxiliar atn por las vias represivas en la pacificacion y
control de las sociedades.

4. El Derecho es una red de practicas sociales que suelen estar en conflicto
porque representan intereses antagonicos.

5. El estudio del Derecho debe hacerse a partir de esas practicas sociales con el
fin de lograr mayores niveles de igualdad, libertad y justicia en las sociedades, sin pretender
armonizaciones artificiales.

0. Los juristas no deben entenderse como agentes del Estado sino como agentes
de los grupos sociales con el objetivo de proponer formas de convivencia mas justas.

7. La epistemologia juridica debe poner el acento en el conocimiento alternativo,
decolonial y contrahegemoénico del Derecho.

8. La ensenanza del Derecho debe trascenderel estudio de las relaciones de poder
y exponer representaciones alternativas de relaciones humanas fraternas, comunitarias y

solidarias.
Desde 1970 las tendencias criticas mas importantes han sido:

1. Critical Legal Studies con teéricos como Duncan Kennedy.

2. Association “Critique du Droit” que se ha desarrollado en Francia y con
influencias en Brasil y México.

3. Uso alternativo del Derecho que inici6 en Italia y ha influido en Espafia y en
diversos paises de América Latina.

4. Enfoques epistemolégicos de critica juridica que han sido muy importantes en
América Latina.

5. El modelo belga de la interdisciplinariedad.

20 WOLKMER, Antonio Catlos, Teoria critica del Derecho desde América Latina, México, Akal, 2017, pp. 42-43.
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6. La revision critica del Derecho en Alemania.

7. La sociologia juridica de la emancipacion nacida en Portugal.
8. La critica juridica neomarxista.

9. La critica psicoanalitica del Derecho. Y,

10. La semiologia juridica.

En las teorfas criticas de nuestro tiempo, el antagonismo con el neoliberalismo es
preponderante, por ser esa ideologia-doctrina de caracter econémico, un instrumento dogmatico de
preservacion de la dominacién extrema y extractiva de nuestro tiempo, la que produce desigualdad,

pobreza, colonialismo, exclusién y saqueo de los recursos nacionales.

La importancia de las teorfas criticas hoy en dia consiste en resistir los embates del
neoliberalismo y sus influencias en el Derecho, ponetrlas al descubierto, desenmascararlas, y al mismo
tiempo intentar concebir, producir y practicar un Derecho distinto, desde los de abajo, desde los que

se encuentran dominados y excluidos de cualquier modalidad de poder econémico, politico o social.

Desde las posturas criticas del Derecho que provienen o recibeninfluencia del marxismo, tales
como la escuela del uso alternativo del Derecho® o los partidatios del Critical Legal Studies,” siempre
se ha sostenido: 1) el uso ideolégico del Derecho por sus operadores en respaldo de las clases o de los
intereses dominantes y, 2) El histérico papel instrumental del Derecho en apoyo al status quo, y la
necesidad, a partir de los planteamientos criticos, para que éste sea en adelante un medio a favor de la

transformacioén social.

Para las posturas criticas, la superestructura juridica no es un simple reflejo o instrumento, sino
que es una instancia que proporciona las condiciones generales y contextuales de la existencia de la
estructura misma. En este sentido el Derecho expresa las contradicciones de la lucha mundial de las
clases sociales y aunque generalmente juega a favor de los intereses de las clases dominantes también
puede jugar a favor de las clases dominadas cuando éstas imponen condiciones en la estructura y en
el funcionamiento de los aparatos del Estado, incluyendo los locales. Es verdad que entre los

sostenedores de las posturas criticas no existen unanimidades y existen visiones pesimistas que estiman

27 POULANTZAS, Nicos, “Martx y el Derecho moderno”, en Hegemonia y dominacion en el Estado moderno, Buenos Aires,
Cuadernos de Pasado y Presente, Siglo XXI Argentina, 1975; CERRONI, Umberto, Introduccion al Pensamiento Politico,
México, Siglo XXI, 1994; LOPEZ CALERA, Nicolis y otros, Sobre el uso alternativo del Derecho, Valencia, Fernando Torres
Editor, 1975.

28 KENNEDY, Duncan, Libertad y restriccidn en la decision judicial, Bogota, Universidad delos Andes, Pontificia Universidad
Javeriana, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores, 1999.
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que el Derecho nunca puede colocarse dellado de los débiles, pero también estan, los que consideran
que el Derecho, sobre todo la teoria, pero también la practica juridica, pueden aportar contribuciones
esenciales para la emancipacién de clase. En este sentido las teorfas criticas tienen mucho que aportar

en la construccion de un derecho alternativo al que proporcionan las teotias neoconstitucionalistas.”

Carlos de Cabo expone las siguientes caracteristicas del Derecho, segin la teorfa critica: 1) Ser
el Derecho del conflicto, basicamente del conflicto socioeconémico pero también de otras
aproximaciones como las del poder; 2) Asumir que el Derecho es uno de los mecanismos basicos de
legitimacién y de ocultamiento de la realidad; y 3) Desbloquear el positivismo juridico: no acudira la
pureza metddica, romper con la neutralidad juridica, y asumir el papel ctitico que le corresponde
realizar al Derecho. De Cabo insiste, que en el Derecho es muy importante desenmascarar el rol
ideolégico y de manipulacion que juega el ordenamiento juridico a favor de los poderes facticos

1 1 30 . , s, .
nacionales y trasnacionales.”™ Uno de los asuntos cruciales para la teorfa critica consiste en reelaborar,
o (. 3 ., .
no solo socioldgica o politicamente el concepto de pueblo,” sino de también realizar esa tarea

juridicamente.”

En cuanto al constitucionalismo popular, éste esta integrado por aportaciones, principalmente
del ambito norteamericano pero que han tenido impacto en América Latina, principalmente en
Sudamérica.” Sus notas distintivas son: 1) Flexibilizar la Constitucion y excedetla; 2) Desafiar la
supremacia judicial y en ciertos casos impugnar cualquier forma de control judicial de
constitucionalidad; 3) Proponer la interpretaciéon extrajudicial de la Constitucidon; 4) Sostener la
democratizaciéon de todas las instituciones politicas y econémicas; y, 5) Recuperar la relacion entre
derecho y politica.” Entre las finalidades destacadas de esta cortiente tedrica estan, el cuestionar el

papel del juez constitucional como monopdlico maximo intérprete de la Constitucion y del

2 BERNAL, Angélica, M., “The Meaning and Perils of Presidential Refounding in Latin America”, Constellations. An
International Journal of Critical and Democracy Theory, New Yotk, Volume 21, No. 4, 2014; FINCHELSTEIN, Fedetico,
“Returning Populism to History”, Constellations. An International Journal of Critical and Democracy Theory, Volume 21, No. 4,
New York, 2014; y, STAVRAKAKIS, Yannis, “The Return of the People: Populism in the Shadows of the European
Crisis”, Constellations. An International Journal of Critical and Democracy Theory, Volume 21, No. 4, New York, 2014.

30 DE CABO MARTIN, Catlos, Pensamiento critico, constitncionalismo critico, Madrid, Trotta, 2014, pp. 52 y ss.

31 LACLAU, Etnesto, La razin populista, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 2005, pp. 91 y ss; y, HARDT,
Michael-Negri, Antonio, Empire, Cambridge Massachussets, Harvard University Press, 2000.

32 GOMES CANOTILHO, ]. J, Direito constitucional e teoria da Constituicao, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 71 y 72.

3 GARGARELLA, Roberto, “Acerca de Barty Friedman y el “constitucionalismo popular mediado”, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, Buenos Aires Argentina, afio 6, num. 1, 2005.

34 ALTERIO, Ana Micaela, “Cortientes del Constitucionalismo contemporineo a debate”, en Revista Problema. Annario de
Filosofia y Teoria del Derecho, México, UNAM, 11J, num. 8, enero-diciembre de 2014, pp. 254-255.
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ordenamiento™ y, promover al maximo la participacion ciudadana en las decisiones colectivas, pues la

legitimidad democrética de las mismas depende del grado de participacion de las personas en ellas.”

El Derecho en el constitucionalismo popular es cambiante y dinamico. Los ciudadanos deben
participar en su procesamiento y en su definicion. El control judicial de las leyes debe ser eliminado a
favor del control ciudadano de las mismas. Los autores que reivindican esta posicion son conscientes
de los “riesgos” de la participacion popular: el fascismo, el anti intelectualismo, la persecucion de
minorias impopulares, la exaltacion de la mediocridad y la romantica exageracion de las virtudes de la
masa.” Sin embatgo, consideran que s6lo el pueblo puede dotar de legitimidad a los gobiernos y que

el miedo a la sociedad o a la mayoria de ella implica mantener los intereses del “status quo”.

La finalidad del Derecho es la de promover la regla de la mayoria y otras formas de
participacion y deliberacion ciudadana para que la totalidad del entramado institucional y la definicion
de los derechos humanos dependa de la sociedad y no de una élite de ilustrados —los jueces
constitucionales- que representan los intereses del status quo. Los constitucionalistas populares se
dividen entre los que sostienen que las decisiones trascendentes de la Corte Suprema de los Estados
Unidos deben ser revisadas por el Congreso de ese pais y, los que de plano estiman que la revision de
la constitucionalidad en los asuntos fundamentales —inconstitucionalidad de leyes y de normas

generales- debe corresponder al pueblo mismo.®

Los constitucionalistas populares han propuesto diversos cambios en el derecho
norteamericano para alentar la participacién ciudadana en la definicién de los derechos humanos.
Estas modificaciones implicarian: 1) Alentar en los Estados Unidos los procedimientos de reforma
constitucional; 2) Elegir popularmente, por voto ciudadano, a los jueces de la Corte Suprema de los
Estados Unidos; 3) Facultar a los ciudadanos y a ciertos poderes publicos a revisar las decisiones de la
Corte Suprema; 4) A revocar popularmente los nombramientos de los jueces de la Corte Suprema; v,

5) A desobedecer socialmente las decisiones judiciales.” Todas estas medidas estin fundadas en el

% KRAMER, Larry D., Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad, Madrid, Marcial Pons, traducciéon de Paola
Bergallo, 2011.

36 TUSHNET, Matk, Taking the Constitution Away From the Courfs, Princeton, Nueva Jersey, Princeton University Press,
1999.

37 BALKIN, Jack M., “Populism and Progressivism as Constitutional Categoties”, Faculty Scholarship Series, Paper 268, 1995,
pp. 1950-1951.

38 POST, Robert y SIEGEL, Reva, “Popular Constitucionalism, Departamentalism, and Judicial Supremacy”, California
Law Review 92, 2004.

3 POST, Robert y SIEGEL, Reva, “Popular Constitucionalism, Departamentalism, and Judicial Supremacy”, Cualifornia
Law Review 92, 2004, p. 1039.
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valor axiologico y no sélo técnico de la regla de la mayoria, en la importancia constitucional de la
soberania popular como origen y fin de las instituciones y normas, en la trascendencia de la
deliberaciéonde los asuntos publicos y, en la idea de que el proceso democratico debe definir el sentido

y el alcance del Derecho, incluyendo a los derechos humanos.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano que teoriza en torno a las Constituciones de
Venezuela de 1999, de Ecuador de 2008 y de Bolivia de 2009, contiene rasgos deplorables, pero posee
otros que son luminosos. Entre los deplorables esta el hiperpresidencialismo que ha fomentado, pero
tiene, entre sus facetas positivas las siguientes notas: 1) Busca construir realidades mas igualitatias;* 2)
Amplia los mecanismos de democracia participativa; 3) Establece formulas democraticas al control de
constitucionalidad; 4) Rescata el papel del Estado en la economia para superar las desigualdades
econémicas y sociales; y, 5) Plantea una integracién internacional mas simétrica que la que se predica
en otras latitudes.” Podemos decir, que es un constitucionalismo, en el que la voluntad constituyente
de las clases populares se manifiesta en una vasta movilizacién social y politica que configura un
constitucionalismo desde abajo, protagonizado por los excluidos y sus aliados, con el objetivo de
expandir el campo de lo politico mas alla del horizonte liberal, mediante una institucionalidad nueva
(plurinacionalidad), una territorialidad nueva (autonomias asimétricas), una legalidad nueva
(pluralismo juridico), un régimen politico nuevo (democracia intercultural) y nuevas subjetividades
individuales y colectivas (individuos, comunidades, naciones, pueblos, nacionalidades), en donde
todos esos cambios constitucionales buscan garantizar la realizaciéon de politicas anticapitalistas y

anticoloniales.*

El nuevo constitucionalismo latinoamericano promueve amplisimos medios de democracia
directa, participativa y deliberativa, incluyendo al reconocimiento del derecho de resistencia y la
democracia intercultural. Es un constitucionalismo que libera a los Constituyentes originarios de las
ataduras que puedan imponer a su desarrollo los tratados y acuerdos internacionales firmados con
anterioridad a las elaboraciones de las Constituciones respectivas. Es una teorfa que desconfia del

poder elitista de los tribunales constitucionales y por eso intenta mitigarel poder de éstos con férmulas

4 GARGARELLA, Roberto, “El constitucionalismo latinoamericano de ayer a hoy: promesas e interrogantes”, mimio.
Ver también: GARGARELLA, Roberto, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, en GARGARELLA, Roberto,
Teoriay critica del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, tomo I, 2008, pp. 249- 262.

# VICIANO PASTOR, Roberto y MARTINEZ DALMAU, Rubén, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoameticano”, en E/ nuevo constitucionalismo en Ameérica Latina, Quito, Ecuador, Corte Constitucional, 2010, 9-43.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una epistemologia del Sur, México,
Guatemala y Buenos Aires, Universidad de los Andes, Sigo del Hombre Editores y Siglo Veintiuno Editores, 2010, p. 85.
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participativas. Enla Constitucion se determinan criterios expresos para lainterpretacion constitucional
a fin de evitar la discrecionalidad judicial® y, en algunos casos, se establecen las acciones populares de
inconstitucionalidad para que los ciudadanos, sin acreditar legitimacién procesal especifica puedan

plantear cuestiones de inconstitucionalidad ante los tribunales constitucionales.*

Ademas, el nuevo constitucionalismolatinoamericano afirma la soberania nacional por encima
de los intereses del derecho de la globalizacion neoliberal. Asi se recuperan para las respectivas
naciones el control sobre sus recursos naturales, se insiste en la renacionalizacion de todos esos
recursos que han sido privatizadosy, se exige que seanlos respectivos Estados-naciénlos que exploten
esos recursos en beneficio de las sociedades nacionales. En este tenor, la teorfa del nuevo
constitucionalismolatinoamericano recupera a favordel Estadola rectoria de las economias nacionales
para promover la igualdad material entre los ciudadanos. Es un constitucionalismo respetuoso y
garante de las culturas originarias y, por ello algunas constituciones, como la de Bolivia, reconocen el
caracter plurinacional del Estado Boliviano. Igualmente se afiaden al catdlogo de los derechos
fundamentales derechos de origen indigena como el derecho de la madre tierra y el derecho al buen
vivir. Son constituciones que promueven todas las formas de cooperacion y solidaridad entre las
personas, se alienta la autogestion, la cogestion, las cooperativas, las cajas de ahorro y, las empresas

comunitarias.

Ia teotfa democritica del nuevo constitucionalismo latinoamericano reconoce diferentes
formas de deliberaciéon democratica para respetar a las culturas de los pueblos originarios, asume por
tanto diferentes criterios de representacion democratica, reconoce los derechos fundamentales de
caracter colectivo de los pueblos como condicién del ejercicio de los derechos individuales, amplia el
catalogo de derechos fundamentales de caracter social e identitario y, sostiene una educacion
compatible con las diversas culturas a fin de despojar a la cultura de elementos neocolonialistas. En el
nuevo constitucionalismo latinoamericano la politica, es decir, la soberania popular determina el

alcance de la Constitucion y de los derechos humanos.

Seguramente, el nuevo constitucionalismo latinoamericano puede recibir criticas, porque ha

alentado el hiperpresidencialismo en América Latina, pero debe ser tomado en serio, como una via

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

4“4 ALTERIO, Ana Micaela y NIEMBRO, Roberto, “:Qué es el constitucionalismo popular? Una breve referencia al uso
de las fuerzas armadas en México como fuerzas de seguridad”, en ALTERIO, Ana Micacla y NIEMBRO, Roberto,
Constitucionalismo popular en Latinoamérica, México, Porraa, 2013, p. 178.
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para enfrentar las consecuencias nocivas del neoliberalismo globalizador. Su caracter alternativo, su
insistencia enla igualdad material, su énfasis en los derechos de los pueblos originarios, la recuperacion
de las distintas formas de participacién democratica, la defensa de los recursos naturales a favor de la
nacion, la rectorfa econémica que promueve a favor del Estado-nacional,la ampliaciéon de los derechos
sociales y colectivos desconocidos en el derecho occidental y, la orientacion de una politica basada en
la solidaridad y en la cooperacion frente al individualismo posesivo del neoliberalismo globalizador
son, a todas luces poderosos instrumentos para superar los profundos elementos negativos del

neoliberalismo globalizador expresado en el neoconstitucionalismo débil.

La critica al neoliberalismo globalizadorde nuestro tiempo es consecuencia del impulso al gran
capital enel ambito juridico mundial. Los Estados-nacién en funcién de su fuerza politica y econdémica
en el concierto mundial pueden, en algunos casos, negociar y disputar el contenido de su propio
Derecho, aunque generalmente éste es recibido por los Estados naciéon como algo ya dado que sélo
debe formalizarse por los canales internos de cada pais para que en los territorios nacionales y sobre
las poblaciones respectivas tenga vigencia. De esta suerte, el Derecho del Estado responde a
concepciones externas, de caracter elitista, que obedecen a intereses econémicos de unos cuantos y

que muy pocas veces tienen que ver con los derechos, intereses y necesidades de las sociedades.”

Los poderosos del mundo requieren de sistemas juridicos y estaduales compatibles con el

modelo neoliberal.*

Por tanto, existe un modelo juridico y estadual del neoliberalismo que
proporciona servicio a los dogmas neoliberales para que los mas ricos, el 1% de la poblaciéon mundial,
se siga distanciando social, econémica, politica y juridicamente, del 99% de la poblacién mas pobre

del planeta.

Una importante caracteristica del derecho del neoliberalismo consiste en ser un derecho opaco
e ilegitimo. La opacidad es evidente porque las normas juridicas del “soft law” son producidas por
instancias supranacionales gubernamentales y no gubernamentales, sin el concurso de la sociedad, sin
rendicién de cuentas. Es ilegitimo el derecho de la globalizacién neoliberal porque se trata de un
derecho conformado por personas que no han sido electas por el pueblo, que no le rinden cuentas al
pueblo, que no pueden ser removidas de sus funciones por el pueblo y, porque el derecho producido

no responde a los intereses del pueblo ni a los derechos fundamentales, sino a los intereses y deseos

45 HERNANDEZ CERVANTES, Aleida, I« produccion juridica de la globalizacion econdmica, México, UNAM, Universidad
Auténoma de San Luis Potosi-Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat, A.C., 2014, pp. 203-216.
4 KAPLAN, Marcos, Estado y globalizacidn, México, 1], UNAM, primera reimpresion, 2008.
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de las grandes corporaciones internacionales y de los poderes politicos y econémicos que estan detras
de ellas. El derecho de la globalizacién no se somete en muchos casos a la aprobacién de los

parlamentos de los Estados-nacién y mucho menos al referéndum ciudadano.

ITI. Conclusiones

Los que estudiamos la teorfa y practica del Derecho tenemos mucho que decir. El noble suefio de
juristas como Ferrajoli, que insisten y piden un constitucionalismo mundial, debe ser rescatado, pero
con plenitud de conciencia. La globalizaciéndel constitucionalismo no sera posible sin grandes luchas,
tanto juridicas como econémicas, sociales y politicas. Las instituciones internacionales que definen la
marcha econémica, politica y militar del mundo requieren ser democratizadas. A nivel interno de los
Estados, no puede transformarse la realidad vigente sin una profunda democratizacién de las

sociedades nacionales y de las instituciones politicas.

Las aspiraciones nacionales y mundiales del constitucionalismo pueden ser realidad en algun
momento, pero ello exige cambiar el modelo econémico neoliberal vigente, tanto en sus facetas
ideolégicas e institucionales como enlas econémicas. Elneoliberalismo como ideologia implica asumir
que sus piezas y elementos basicos constituyen el discurso dominante de nuestro tiempo, que las élites
econémicas y politicas lo consideran como dogma verdadero. La ideologia neoliberal sostiene una
imagen idealizada del libre mercado, del comercio e inversiones y estima que los individuos son seres
descontextualizados y egoistas que sélo persiguen su interés y satisfaccion mediante el consumo. El
neoliberalismo como ideologia recela de la intervencion econémica del Estado en la economia a menos
que sea para favorecer al gran capital especulativo y financiero, condena a las empresas publicas,
rechaza el rol del sindicalismo reivindicativo, descarta las negociaciones colectivas obrero-patronales,
desconfia de las normas medioambientales y fiscales que entorpecen el funcionamiento del libre
mercado. Cualquier esquema institucional y juridico que entrafie sustituir o limitar el desempefio

individual es reputado como una afectacion a la libertad y el progreso.

El neoliberalismo en sus versiones actuales conduce a profundas desigualdades nacionalesy
planetatias. Por eso, muchas voces, exigen un neoliberalismo global con rostro humano,” lo que de

suyo parece dificil de conseguir, ya que esta en juego la acumulacidén constante v expansiva del capital
y gulr, ya q jucg y

41 STIGLITZ, Joseph E., E/ malestar en la globalizacion, Madrid, Santillana ediciones, 2002, pp. 307 y ss.
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y el poder de los centros hegemoénicos. Un neoliberalismo global con rostro humano implicaria reducir
los grandes beneficios de las trasnacionales y limitar el poderfo militar y politico de las grandes

potencias.

Desde luego que ello serfa posible mediante la toma de conciencia y las luchas de las
sociedades. Tal como ocurrié a finales del siglo XIX, sectores sociales proactivos en las naciones
pueden conseguir el milagro de la matizacién de los efectos mas nocivos del neoliberalismo
globalizador y hasta podrian obtener su sustitucién pacifica por otras formas de organizacién politica,
econémica y juridica —tal vez la instauracién de un constitucionalismo mundial mediante la
participacion de la sociedad planetaria-. Sin embargo, ello no se ve nada facil, y el camino, asi como el

futuro, parecen ser muy inciertos.
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