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MODERNIDAD, SOCIEDAD Y CONSTITUCIONALISMO
EN AMERICA LATINA*

RESUMEN: El objetivo de este trabajo es re-
flexionar sobre la problematica relacion
entre el sistema democratico y las particu-
lares formas de constitucionalizacion de la
Constitucion en América Latina, observan-
do la creciente y compleja relacion evoluti-
va entre las expectativas normativas y las
formas de sociabilidad en el proceso de
creacion juridico-politico de la sociedad,
asi como las dificultades de las formas ins-
titucionales para lograr acomodos politicos
que ayuden a la estabilizacion de las com-
plejas democracias en la region.
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ABSTRACT: The objective of this work is to
reflect on the problematic relation between
the democratic system and the particular
forms of constitucionalizacion of the Con-
stitution in Latin America, observing the
flood and complex evolutionary relation
between the normative expectations and
the forms of sociability in the legal-politi-
cal process of creation of the society, as
well as the difficulties of the institutional
forms to obtain political arrangements that
help to the stabilization of the complex de-
mocracies in the region.
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1. INTRODUCCION

En América Latina, ha sido caracteristico que los estudios sobre los
procesos de cambio sociopolitico y econémico concluyan que las
sociedades periféricas, como las latinoamericanas, deben llegar a ser
desarrolladas. En otras palabras, las autodescripciones y las teorias que se
han elaborado para dar cuenta de esta problematica, avalan una presunta
teleologia de orden y progreso que nos debe sacar del subdesarrollo a partir
de un Estado fuerte e interventor, el cual lleve las riendas hacia el pleno
desarrollo, siguiendo la imagen de las sociedades centrales.!

Nuestra investigacion toma en cuenta ciertamente estos aspectos, pero
pensamos que es necesario concentrarse también en las dimensiones
politico-juridicas implicitas en tales procesos; que obviamente no son
menos problematicas. Evidenciar, por ejemplo, la discrepancia siempre
mas fuerte entre la semantica politico-juridica de la modernidad y la
materialidad de las relaciones sociales existentes, en las cuales conceptos
como emancipacion, racionalidad, modernizacién, sociedad mundial
(junto a la confianza en los valores que la sociedad actual ha asumido
como propios desde su inicio y que han sido sedimentados en las
Constituciones y los programas politicos), no hacen otra cosa que hacer
mas vistosa y preocupante esta problematica.

1 Al respecto, piénsese en la teoria econémica propuesta por la CEPAL a mediados
y fines del siglo XX, o en la teoria de la modernizacion elaborada por Gino Germani y
Walt Rostov; el enfoque de la teoria de la dependencia de Fernando Cardoso y Enzo Fa-
letto; la teoria de la marginalidad propuesta por el jesuita Roger Vekemans en DESAL; la
opcion neoliberal cristalizada en los postulados utilitaristas y pragmaticos de Milton
Friedmann y la Escuela de Chicago. Todas estas elaboraciones y autodescripciones tie-
nen como base una particular distincion entre centro/periferia, cuya concepcion es que
las sociedades atrasadas, como las latinoamericanas, deberian llegar a ser desarrolladas.
La logica que subyace a dichas teorias se orienta en funcion de alcanzar un orden y pro-
greso para salir del subdesarrollo a partir de un Estado fuerte e interventor que lleva las
riendas hacia el pleno desarrollo. Es decir, a imagen y semejanza de las modernidades
centrales. He desarrollado y problematizado exhaustivamente estas concepciones en Ci-
vilizzazione della aspettative e democrazia nella periferia della societa moderna, Lecce,
Pensa Multimedia, 2004. Especificamente en “Formas historicas de coordinacion social
en América Latina: de la teoria de la dependencia al fetichismo neoliberal”, Rivista Teo-
ria del Diritto e dello Statto, Roma, Aragne Editore, 2007.
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Nos proponemos entonces articular una propuesta de observacion y
problematizacion de estos procesos, apelando al instrumental tedrico
ofrecido por la teoria de los sistemas sociales en su aplicacion a la espe-
cificidad de los sistemas sociales en la periferia de la sociedad moderna,
cuya caracteristica parece estar signada por la dificultad de coordinacion
entre politica, derecho y estructuracion de las expectativas. El objetivo
general se orienta a la observacion de como funcionan, en el contexto de
la sociedad moderna, los sistemas democraticos de la periferia; es decir,
no nos interesa, expresamente, saber qué cosa sea la democracia sino ob-
servar como ésta viene operando en el marco de una complejidad filtrada
por la variedad y discontinuidad semantica de los lenguajes, del conoci-
miento, de las técnicas, de las expectativas y de los valores normativos
que son practicados en su interior, y de sus ulteriores diferenciaciones en
el contexto de la modernidad de la sociedad moderna.

II. EL ETHOS DE LA MODERNIDAD Y SUS PRESUPUESTOS
1. Adversus modernita

La referencia a la modernidad, aquella percepcion, autodescripcion y
posicion frente al mundo que caracteriza el ideario moderno, es una
transformacion compleja que puede ser abordada desde diferentes disci-
plinas y enfoques tedricos. Conscientes de enfrentar los riesgos que com-
porta toda generalizacion, podemos decir que la modernidad se enmarca
en la forma y el surgimiento, tanto en el plano practico como en el plano
cognitivo, de una nueva subjetividad que responde a aquella concepcion
del racionalismo ilustrado, donde el hombre es el sujeto por excelencia del
conocimiento y de la accion: el hombre auténomo (auto-nomos = ley) ca-
paz de gobernarse a si mismo (N. Elias llama a esto el proceso de civili-
zacion). Es sobre estas bases en que esta centrado todo el pensamiento de
la modernidad, lo cual, ni duda cabe, ha tenido implicancias sustantivas
en la evolucion del pensamiento contemporaneo, asi como en las perife-
rias.

Recordemos que desde sus origenes la articulacion del ideario de la
sociedad moderna quedo6 sometido a la l6gica dominadora de la razén, de
la ciencia y del poder como se evidencia ya en la constitucion de las gi-
gantescas burocracias modernas —descritas por M. Weber a comienzos
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de siglo—, y en el derecho positivo de los Estados (G. Jellenik, H. Kel-
sen). La ciencia moderna surgié como resistencia a la autoridad de la fe
que habia dominado el horizonte del saber durante el largo trance medie-
val. De igual manera la ética moderna se afirma como ética de la autono-
mia, distanciandose de las concepciones cosmologicas e teocéntricas, tan
caracteristicas del medioevo.2

Ya en la concepcidn sobre el mundo que propone Giordano Bruno
—como universo infinito de mundos— estaba contenida potencialmente
la acepcion moderna de la materia y del valor. Esta afirmacién generd
dos consecuencias que serian fundamentales para la edificacion de la es-
tructura conceptual moderna. Por un lado, el mundo pierde su cualidad
de finitud y se torna infinito (contingente se podria decir). Del otro, el lu-
gar del valor es dislocado desde el macrocosmos hacia el microcosmos;
alli cada ménada existente posee en si la pulsion individual del ser (vi-
sion homocéntrica), tal que para el horizonte moderno la razén y la expe-
riencia seran las principales, y con posterioridad, las tinicas fuentes de
verdad.?

Por lo tanto, la modernidad ilustrada viene a representar un proyecto,
una semantica emancipatoria que se estructura sobre la base del sujeto
racional (que deviene ciudadano), el cual fue imponiendo frente a la na-
turaleza y la sociedad su potencialidad creadora y transformadora, domi-
nando su entorno mediante practicas basadas en el conocimiento cientifi-

2 Con Spinoza, la ontologia de la esencia deviene en potencial factual. El Uno es en
tanto potencia de efectuar/afectar escribe Spinoza. Véase Deleuze, Gilles, En medio de
Spinoza, Buenos Aires, Cactus, 2005.

3 Precisamente, este desplazamiento sera realizado en funcion del afan racionaliza-
dor de la modernidad. Modernidad que a juicio de sus criticos desembocara en el siglo
XX en el totalitarismo fascista y estalinista, 1o que en consecuencia termina por conver-
tirse en una nueva forma de sometimiento del propio sujeto que es su soporte, toda vez
que la razén totalizante va destruyendo los mitos y tradiciones culturales, asi como tam-
bién otros planos de la realidad lo cual reduce, en tltima instancia el sentido mismo de la
existencia. Quizés por ello la critica deconstructivista de los tedricos poscoloniales
—Said, Bhabha, Spivak— no viene motivada por la creencia en un ambito moral de exte-
rioridad frente a la modernidad occidental y mucho menos por una idea del retorno nos-
talgico a formas tradicionales de existencias. “Ellos saben perfectamente que la occiden-
talizacion es un fendomeno planetario sin retorno y que lo Unico viable para todo el
mundo es aprender a negociar con ella”, Castro-Gomez, Santiago y Mendieta, Eduardo,
Teorias sin disciplina. Latinoamericanismo, poscolonialismo y globalizacion en debate,
Meéxico, Porrua-USF, 1998, p. 17.
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co. Esta autonomia del sujeto, avalada por la ciencia empirico-racional,
apunta a una superacion y a una negacion del dogma y de las tradiciones
que oprimen la autonomia individual. No obstante la historicidad de esta
evidencia, constituye el fopos desde donde precisamente emergieron y
emergen las criticas, los reclamos y las utopias de subversion para refor-
mar y modificar el proyecto moderno, pues se piensa que en su nucleo
mismo estd contenida la valoracion de la autonomia individual.*

Las criticas a la modernidad (el desplazamiento del mito religioso a la
razon) son de vieja data y se han orientado, persistentemente, en torno al
concepto de fotalidad, centrando principalmente los ataques contra He-
gel y su filosofia.> Este enjuiciamiento ha sido acompafiado por el recha-
7o total a la tesis sobre la existencia de un logos unificador del todo. Es
decir, de la razén y de un determinante ultimo (esencia) que explicaria lo
diverso. En general, segun los criticos de la modernidad, la tendencia to-
talizante, que es tan propia del pensamiento teérico moderno, contiene
desde siempre todos los elementos del totalitarismo practico. Incluso
Lyotard nos habla del ferrorismo de la teoria y sostiene que los siglos

4 Que sin embargo y pese a sus innegables logros no se plasmo, recreandose en
nuevas formas de sujecion y control, frente a las que el sujeto reaccionara.

5 Muy tempranamente, desde las entrafias de la propia modernidad, se incuban y
emergen fuertes criticas contra sus efectos. Criticas que no vienen a renegar de la moder-
nidad como tal, sino que mds bien se postulan como alternativas al interior o en las fron-
teras de ésta. Ese es el papel, por ejemplo, de una vertiente del romanticismo aleman que
veia la modernizacion del mundo como la escision ontologica entre la naturaleza mecani-
zada, desacralizada y el hombre. Ese sera también el papel de la critica de la economia
politica. Para Marx la critica de la modernidad se concentré originariamente en la proble-
matica de la alienacion, es decir, en la tematica de la falta de control del hombre sobre
sus productos y en su sometimiento al fetichismo de la mercancia, ligado evidentemente
a la logica de la produccion capitalista. Desde otro angulo, pensadores como Nietzsche
cuestionaron el proyecto masificante y nivelador de la modernidad y su correlativo racio-
nalismo. La critica del irracionalismo se opone a la voluntad del poder; opone lo instinti-
vo a la razon. No obstante y paraddjicamente continta al servicio de la razon, puesto que
ni Marx ni Nietzsche, toda vez que se oponen a la realidad inmediata, siguen proyectan-
do una realidad del mafiana en términos racionales. Mas adelante, las criticas en torno al
problema de la soledad del hombre y de la tragedia de la condicion humana, se constitu-
yen el punto de partida de lo que sera el existencialismo. Sartre intenta de alguna manera
responder al vacio de la vida, a la nausea de una modernidad que viene socavando los
mitos que dan sentido a la vida del hombre. A pesar de éstas y otras criticas embestidas,
el proyecto moderno, racional-cientificista y de culto al progreso, continu6 su ascenso al-
canzando el apogeo con el positivismo.
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XIX y XX nos han proporcionado terror hasta el hartazgo, con lo cual ya
habriamos pagado suficientemente la nostalgia del todo y del uno, de la
reconciliacion del concepto y de lo sensible, de la experiencia transpa-
rente y comunicable.b

En el ultimo tiempo las criticas a la modernidad estan relacionadas
con el vaciamiento o la pérdida del sentido de la existencia, especialmen-
te cuando al develar y de(con)struir el mundo encantado del mito y de la
creencia religiosa la modernidad ha propuesto fines terrenales que siem-
pre se postergan y reformulan hacia el futuro (las promesas no cumpli-
das, horizontes expectantes de sentido) tal que, y a fin de cuentas, se
vuelven quimeras inalcanzables, las cuales terminan irreductiblemente
escapandose, dejando al sujeto instalado en un callejon sin salida o, como
es hoy moneda corriente afirmar, en el nihilismo como “final” de la mo-
dernidad y de la historia.

Empero, el programa racionalista ilustrado, junto con instituir la libe-
racion del sujeto, generd también una nueva concepcion de sociedad,
cuya caracteristica central ya no seria el predominio de lo prescriptivo
(jusnaturalismo),” sino el caracter contractual como cemento y orden de
lo social democratico (contractus-norma).® De alli que aquella concep-
cion sobre la razoén universal, por si sola, asi como la presuncion de que
el soberano es, necesariamente, bueno y temeroso de Dios, sera progresi-
vamente sustituida en los siglos XVII-XVIII por la nocién de “dere-
chos”, como limitadores de la soberania (concebida, desde sus primeras
formulaciones en el siglo XVI, también como un “‘derecho”). Para Kant,
por ejemplo, esta tension entre soberania y derechos se desplaza a través
del sacrificio de la soberania popular, en funcion de la necesidad de una
Constitucion republicana, donde representacion, prohibicion de la resis-

6 Véase Lyotard, Jean F., La condicion postmoderna, Madrid, Ediciones Catedra, 1989
y “Qué era la postmodernidad”, en Casullo, Nicolas, El debate modernidad. La moderni-
dad, Buenos Aires, Punto Sur, 1989, passim.

7 El problema central que se plantean los pensadores de la época (Hobbes, Spinoza,
Kant, Locke, Voltaire), gira en torno a como organizar una sociedad en su evolucion del
status al contractus. Desde Hobbes en adelante, el contractualismo se constituy6 en la
explicacion del fundamentd del orden politico y social.

8 Paraddjicamente, resulta notable que en la actualidad el caracter fundamental de
la identidad estd dado por el principio de la adscripcion y no de la adquisicion, a con-
tra-corriente de toda la tradicion socioldgica y politologica Sobre este crucial aspecto
véase el interesante trabajo de Mires, Fernando, Ciencia nueva (titulo provisorio del ma-
nuscrito), Alemania, Odenburg, 2002 (especialmente primera parte).
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tencia y del derecho a la desobediencia a los derechos, son mecanismos
que limitan la supremacia de la soberania popular cuando se hace necesa-
rio (derecho de resistencia, Tomasso d’Aquino).

En adelante, podemos observar como el ideario ilustrado de la moder-
nidad ha estado permanentemente reformulandose, en funcion de un pro-
yecto de racionalizacion del universo mediante su explicacion y com-
prension, pero ademds mediante su transformacion. De ahi también que
la razon esté ligada a la accion técnica, tanto en la naturaleza como en la
sociedad. Asi, gradualmente la historia deja de ser una serie de aconteci-
mientos que ejecutan un plan césmico, o divino, para convertirse en un
curso que conduce a fines trazados por el hombre mismo, en un sentido
que trasciende al individuo y que tiende a su emancipacion de las trabas
sempiternas (opresion, escasez, injusticia). Sobre estos presupuestos la
democracia moderna sentard sus bases.

Precisamente, el desarrollo del sistema democratico busca articular
una instancia politica separada de los poderes religiosos y econdmicos,
para configurar un aparato administrativo centralizado y operativo en
donde se concentren los medios de violencia legitima (soberania) y la
constitucionalizacion, o sujecién a un derecho positivo (legalidad), lo
cual implica una divisiéon de poderes contrabalanceados y la autonomia
funcional. Es decir, la sujecion de los poderes estatales al mandato del
sufragio universal (legitimidad), dando origen al moderno Estado consti-
tucional, cuya concepcion democratica presupone un Estado de derecho
que garantice el orden juridico y que mantenga a sus autoridades sujetas
al escrutinio publico.

En ultima instancia, el resultado de todo esto es el desencantamiento y
la transformacion del poder, tras la desdramatizacion de la politica; es
decir, tras la reduccion de sus aspectos expresivos y un aumento de las
capacidades simbdlicas e instrumentales en la gestion; pues, precisamen-
te, serd con la pérdida del aura ideoldgica en favor de los intereses practi-
cos de los actores que se encuentran y desencuentran en el mercado poli-
tico, siguiendo la gramatica schumpeteriana, lo que, a fin de cuentas,
posibilite una mayor autonomia de la politica y del derecho via diferen-
ciacion y especializacion funcional y operativa.®

9 Schumpeter, Josep, Capitalismo, socialismo e democrazia, Milan, Etas Libri,
1977, véase también Brunner, José J., Un espejo trizado, Santiago, FLACSO, 1988, p. 9.
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En este largo proceso evolutivo de superacion del pensamiento anti-
guo y medieval, el reconocimiento de la complejidad siempre creciente
fue dando por resultado modernas configuraciones de la ciencia, de la
ética, de los sistemas del derecho (que, como sefiala Hegel, surge para
domesticar a la bestia del mercado y delinear el Estado, resolviendo la
contraposicion entre iusnaturalismo y iuspositivismo con la creciente po-
sitivacion de nuevos contenidos), de la politica (en las diversas formas
que asume el Estado y su relacion con la ciudadania) y de la economia
(con sus variados medios de produccién y distribucion de riquezas y de
la organizacion del trabajo), que fueron desenvolviéndose y especializan-
dose a partir de estructuras internas propias de operacion, observacion y
reproduccion (c6digos).

Fundada sobre una ciencia empirica deductiva, que posibilitd la formu-
laciéon de generalidades —leyes—, el ideario de la modernidad se pensé
a si mismo como un proyecto de civilizacion tecnoldgica, que confiando
en el conocimiento cientifico busco la solucion a los problemas de la hu-
manidad y de su felicidad. De alli que la sintesis de la cultura moderna
fuese aquella optimista concepcion de la historia que se afirmaba como
progreso indefinido, lleno de sentido ascendente. Para el mito de la razon
la trayectoria de la utopia moderna consistia en el despliegue que iba
desde la barbarie hasta al liberalismo democratico, punto de llegada defi-
nitivo al interior del cual se desenvolvera todo el acontecer sucesivo.
Pero en las postrimerias del siglo XX, esta forma de conceptualizar la
modernidad entra en crisis y se reconoce como fallida, generandose al in-
terior del corpus tedrico una aguda critica que sin embargo fracasa por su
incapacidad para dar sentido a la accion en una sociedad cada vez mas
compleja y diferenciada (toda vez que contintia anclada en concepciones
de desarrollo lineal y acoplamiento armonioso de la sociedad). Dicho en
palabras del propagandista Fukuyama, es el otro fin de la historia.!?

A la crisis de la modernidad se suma la crisis de la democracia, de los
derechos, de las garantias individuales y de la esfera estatal que 16gica-
mente viene ligada a la crisis de la politica moderna, ya que mientras el
Estado ha perdido el monopolio de la politica, esto es, la idea clasica
donde lo politico era todo lo que concernia al Estado, la politica ha per-
dido también su rol como centro activo y organico de la sociedad. Sin

10 Recordemos que para W. F. Hegel la reformada monarquia prusiana representa en
si, el fin de la evolucion de la humanidad, es decir, el fin de la historia.
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embargo, y a pesar de tan dramaticas constataciones, una parte importan-
te del ideario politico continua orientado de acuerdo al registro contenido
en antiguos contratos sociales sin preguntarse en qué medida la idea mis-
ma de contrato social, en el marco de una creciente descentralizacion de
la accion politica, puede atn ser vigente.!'!

Es en este contexto donde la cuestion relativa a los derechos ciudada-
nos y las garantias individuales emerge con fuerza, como un recurso para
contener el desmantelamiento del Estado y proteger a los individuos con-
tra los abusos del autoritarismo y el cierre de la inclusion social. Por cier-
to, esta particularidad conferida a los derechos, asi como vienen utiliza-
dos hoy, es claramente el sedimento de un proceso historico y evolutivo
de la sociedad y del mismo sistema del derecho (N. Luhmann). Por ello
también la importancia de mantener constante la referencia con e/ proce-
so de civilizacion en la modernidad, porque es so6lo con la modernidad
que se hace necesario codificar los derechos.

En el proceso evolutivo de la sociedad moderna los temas del derecho,
la politica y la economia estuvieron intrinsecamente muy ligados, y esto
puede ser observado a partir de la problematizacion de los derechos fun-
damentales, de sus transformaciones en el plano constitucional y sus con-
secuencias para una praxis de la ciudadania y consolidacion de la demo-
cracia. Sabido es que en el pensamiento juridico, y en la teoria politica
clasica, existen dos tradiciones que afirman diferentes formas de explicar
la fundacioén y, por tanto, también el fundamento del orden politico y ju-
ridico de la sociedad (republicanismo-liberalismo). Estas tradiciones son
descritas frecuentemente como antagonicas y sostienen, de un lado, el
principio de la soberania popular y, del otro, la primacia de los llamados
derechos individuales (“humanos”). Las principales confrontaciones y
divergencias tedricas giran, en lo fundamental, en torna a la forma del
como se articulan en la modernidad las nociones de soberania y de ciuda-
dania para hacer posibles decisiones politicas juridicamente fundadas,
que se justifican con base en los derechos individuales, o bien como de-

11 Se debe considerar ademas que la distincion clasica, empleada en el ambito de la
sociologia politica, entre politica/sociedad, que remite filosoficamente a la distincion en-
tre espacio publico de la vida politica y la economia doméstica, y cuyo componente ético
se afirma en una supuesta naturaleza humana, orientada hacia su perfeccion en la comu-
nidad politica (vida buena), es también inadecuada. En la actualidad, incluso socioldgica-
mente, el concepto filosofico de la koinonia politiké (como su moderna acepcion: “socie-
dad civil”) deviene analiticamnte estéril.



246 RAUL ZAMORANO FARIAS

cisiones juridicas politicamente tomadas sobre la base del principio de la
soberania popular (derechos fundamentales).

En términos generales los derechos, institucionalizados en forma es-
crita y codificada hacia finales del siglo XVII, fueron propuestos como
derechos subjetivos, en el sentido que se pretendia encontrar en el sujeto
su fundamento y la posibilidad de ser revindicados y eventualmente im-
puestos.!2 Al respecto, un hito importante lo constituye la declaracion,
tras la Glorious Revolution de 1688, de ciertos derechos fundamentales,
sobre todo el Habeas Corpus (1679) y la Bill of Rights (1689), consa-
grando, de hecho, la igualdad humana frente a la ley y en cuyo centro se
encontraba la garantia del parlamento como representante del pueblo y
de la propiedad privada (J. Locke).

Pero tal subjetividad —derecho subjetivo— pudo ser generalizada e
institucionalizada sélo al precio de eliminar al sujeto mismo la posibili-
dad de eleccion, toda vez que no puede encargarse de las innumerables
variantes que la realidad subjetiva e individual muestra. Asi, los derechos
subjetivos operaran como una expectativa posible de ser garantizada a
través de la institucionalizacidon por el derecho positivo. L. Ferrajoli se-
fala que las garantias de los derechos (primarios o secundarios) son el
conjunto de las obligaciones implicadas por tales derechos, normas pre-
vistas y por otras normas positivas (imputables).!3

12 De hecho, como sostiene Hinkelammert, para muchos fines la historia de los dere-
chos humanos modernos es a la vez la historia de su inversion, la cual transforma la vio-
lacion de estos mismos derechos humanos en un imperativo categorico de la accion poli-
tica. La conquista espafiola de América se baso en la denuncia de los sacrificios humanos
que cometian las civilizaciones aborigenes americanas. Mas tarde, la conquista de Amé-
rica del Norte se argumento por las violaciones de los derechos humanos por parte de los
aborigenes. La conquista de Africa por la denuncia de canibalismo, la conquista de India
por la denuncia de la quema de las viudas, y la destruccion de China por las guerras del
opio se baso igualmente en la denuncia de la violacion de derechos humanos en China.
El occidente conquist6 el mundo, destruy6 culturas y civilizaciones, cometié genocidios
nunca vistos; sin embargo, todo eso lo hizo para salvar los derechos humanos (en nues-
tros dias y usando nuevamente el argumento de la defensa de los derechos humanos, el
parapléjico mental que regenta la Casa Blanca justifica nuevas masacres).

13 Derechos fundamentales son lo que dan fundamento a una forma particular de
convivencia (expectativa cognitiva) que al constitucionalizarse se hace norma (expectati-
va normativa), generando las condiciones fundamentales de legitimidad (poder) del dere-
cho publico (el fundamento seria una expectativa civilizada). Definidos como anteriores
a los deberes, como afirman —entre otros— Spinoza y Bobbio; prima el derecho sobre el
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Precisamente, la preocupacion del contractualismo moderno centra su
atencion en la proteccion de los derechos fundamentales, de las garantias
(forma positiva, objetiva: obligaciones y deberes primarios y secunda-
rios) y de la tutela y autotutela del poder (J. Locke). Entonces, bajo esta
premisa, lo que queda claramente establecido es que el derecho sin posi-
bilidad de garantia positiva es s6lo una pretension moral.

A partir de ahi las tres formas clasicas para la defensa de los derechos
fundamentales se articulan, en lo fundamental, sobre la base de la pro-
puesta kantiana: a) Constitucion cosmopolita,’> a través del estableci-
miento de programas condicionales, b) sistema supraestatal de garantias
que podria consistir en una limitacion y regulaciéon de los deberes y obli-
gaciones de los Estados en relacion con los sujetos imputables de dere-
chos (ciudadanos), y c) tutela, via intervencion coactiva en funcién de la
defensa de los sujetos afectados en sus derechos (policia mundial). En
esta formula, los derechos subjetivos son derechos si, y sélo si, se hacen
en si mismos objetivos (derecho positivo).!¢

Llegados a este punto creemos necesario sefialar algunas aclaraciones
conceptuales y de método pues, como advertia Hegel, no existe modo
mas facil de eludirse a si mismo y a los otros que el presuponer el cono-
cimiento de algo ya conocido para dejarlo tal como esta.

deber, caracteristica del contractualismo moderno, mientras que en el contractualismo
clasico prima el deber sobre el derecho.

14 Recordemos que el derecho natural no es un derecho positivo (no tiene garan-
tias). Ademas, ni siquiera queda espacio, en ultima instancia, para el uso legal del poder
de resistencia, como plantea Santo Tomas. Entendiendo la resistencia como una forma
extrema de defensa de los titulares cuando son violados sus derechos por el soberano
(Estado); pero el derecho de resistencia puede verificarse cuando hay ruptura del pacto
(contrato) por parte del mismo. Una suerte de vuelta al estado de naturaleza.

15 Para Kant el pacto es inescrutable (trascendente) y no histérico como en Locke.
Kant cierra la puerta al derecho de resistencia apelando a una instancia supraestatal (cua-
si una apelacion al cielo).

16 En sentido general, derechos son todos los derechos fundamentales, patrimonia-
les, sociales, etcétera, como expectativas positivas, prestativas o negativas (de no-agre-
sion, prohibiciones). Lo anterior supone la existencia de deberes y derechos constitucio-
nales (garantia I: leyes) y de una norma positiva que resguarda las garantia 1 (garantia
2: operativizacion de la ley a través de normas especificas). Por ejemplo: si falta la ga-
rantia 1 cémo seria posible obtener la garantia 2. Es decir, si no existe derecho al trabajo
como se podria legislar sobre el trabajo.
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En primer lugar, cuando hablamos de derechos individuales (huma-
nos) y fundamentales hacemos alusion a los derechos “estampados”en
las declaraciones y Constituciones de los Estados, o sea, hablamos de de-
rechos positivos. El derecho de la sociedad moderna es el derecho positi-
vo (H. Kelsen, 1952). En segundo lugar, aun considerando lo importante
que resulta en la actualidad la rediscusion de los fundamentos del dere-
cho para la hermenéutica, instrumentalizacion o concretizacion de los de-
rechos (humanos), indicamos que no es de nuestro interés ocuparnos de
estos problemas aqui, sino mas bien acentuar la idea planteada por N.
Bobbio, en el sentido que no es tan necesario fundamentar los derechos
humanos, como si garantizarlos, y para ello éstos deben formar parte de
un programa condicional.

No estd de mas recordar también que los derechos y las garantias indi-
viduales son el resultado de procesos de afirmacion del derecho a la vida
en sus multiples manifestaciones (social, econéomica, cultural, afectiva,
etcétera). Dicho en otras palabras, son conquistas evolutivas, producto de
resistencias, del reconocimiento de la diversidad, en fin, del resultado
de luchas de personas y grupos humanos que sufrieron en carne propia la
violacion de estos derechos. Porque es sabido que nunca en la historia
derecho alguno fue reconocido, respetado y aplicado simplemente por
constar aprioristicamente en una declaracién o Constitucion. Esta, en
cuanto texto e instrumento, es s6lo una guia que orienta, que crea un ho-
rizonte para la expectativa, una autorrepresentacion de la sociedad, pero
sin efectividad es letra muerta. La Constitucion es por tanto, y en ultima
instancia, un acoplamiento estructural entre el sistema del derecho y de
la politica como sefiala Luhmann. Volveremos sobre este punto.

Abhora, si la Constitucion es el estatuto juridico de lo politico, debe-
mos tener presente que alli los derechos no estan consignados por casua-
lidad, ya sea que se trate de reivindicaciones o nuevos derechos. Son ad-
quisiciones, perfeccionamientos continuos que van aumentando el grado
de complejidad y exigencia social. De forma tal, que en cada proceso de
constitucionalizacion se avanza un nuevo paso, pero €ste se consolida
solo cuando esos derechos declarados se hacen universalmente operati-
vos.!7 Es decir, garantizan la construccion de ciudadania, la acumulacion

17 Es decir, proporcionar los criterios base sobre los cuales estos derechos puedan
perseguirse y realizarse, lo cual implica a su vez estipular como se entiende administrar
el acceso a los bienes escasos o la composicion de conflictos juridicos (reglas). En este
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progresiva de derechos y su abierta intervencion, alli donde ésta no pue-
de realizarse.!®

Ciertamente, en el actual contexto de la globalizacién se persigue tam-
bién afirmar nuevos derechos, lo cual representa grandes desafios para el
propio sistema del derecho moderno, en el sentido que buscan articularse
y asignarse sobre una nueva titularidad que es difusa. Esta afirmacion de
derechos se vincula en general con temas como la paz, el medio ambien-
te, el desarrollo, la propiedad sobre el patrimonio comun de la humani-

sentido, y con el objetivo de observar el proceso de constitucionalizacion de los dere-
chos, podemos utilizar el esquema de la evolucion y generacion de la fenomenologia ciu-
dadana propuesto por T. H. Marshall. La teoria de Marshall se revela indudablemente fe-
cunda en la segunda mitad de siglo XX, al proporcionar una nueva concepcion de
ciudadania con relacién a los derechos humanos a partir de referencias sociologicas y fi-
losoficas para el analisis juridico, su gran efectividad e inefectividad y su relacién con
los conflictos, con la economia de mercado, con la democracia politica, etcétera. Esta
propuesta persigue articular una conexion coherente entre la tematica de los derechos hu-
manos, la ciudadania y la democracia, con el objetivo de superar y especificar un corte
tajante entre status negativus 'y status positivus (como sefiala en su taxonomia Jellinek), o
entre el derecho individual y el derecho politico establecido formalmente por la Declara-
cién Francesa de 1789 (la cual hace explicita la diferencia entre los derechos del hombre
y los derechos del ciudadano). En la concepcion de Marshall, los derechos fundamentales
se revelan consecutivamente en la modernidad a través de tres diferentes generaciones:
derechos individuales, derechos politicos y derechos sociales. Tales instituciones resultan
basicas para sostener empiricamente las garantias individuales en la modernidad. De ahi
que para Marshall haya un tipo de igualdad social asociada a la membresia, a la pertenen-
cia a una determinada comunidad; aun cuando esta idea esté¢ en contradiccion con la con-
secuente division de clases en un orden social capitalista. No obstante, la ciudadania alte-
raria los patrones de desigualdad social toda vez que hay una tendencia a la equiparacion
en la distribucion del ingreso y hacia la creacion de elementos identitarios que posibilitan
precisamente la igualdad (cultura y universalizacion de la ciudadania).

18 En ultima instancia, lo que Marshall intenta es explicar cudles son los mecanis-
mos internos de legitimacion del sistema capitalista, es decir: quiénes estan incluidos y
por qué, con el claro objetivo de generar y consolidar la cohesion y un tipo de orden so-
cial. En tal sentido, el tema de las expectativas sobre el aumento de la calidad de vida
produce mayores lealtades hacia la comunidad de pertenencia. Marshall pone las bases
para el despliegue del Estado de bienestar (en un contexto de pleno empleo donde el
Estado es visto como el principal responsable y generador del bienestar ). Sobre esto véa-
se Marshall, Thomas H., Class, Citizenship and Social Development, Doubleday and
Company, 1965, también en Marshall, T. H. y Tom Bottomore, Ciudadania y clase so-
cial, Madrid, Alianza Editorial, 1998.
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dad, las nuevas biotecnologias, el derecho a la comunicacion, y la diver-
sidad sexual entre otros.!”

Como es logico, todos estos temas trascienden los limites de los insti-
tutos juridicos hasta hoy concebidos y, a la vez, promueven y, paraddji-
camente, presuponen una nueva praxis de la ciudadania, asi como la re-
definicion del espacio publico y la globalizacion politica (ciudadania
cosmopolita), cuestionando profundamente al sistema democratico y a
sus referentes economicistas, sociales y también culturales; todo lo cual
pone en jaque a la propia modernidad, a sus estructuras y su operaciona-
lidad, manifestando también el necesario debate sobre el riesgo en la so-
ciedad moderna. Reconocer, por ejemplo, la violencia estructural de la
sociedad moderna, las idiosincrasias del operar de los sistemas, la falibi-
lidad de las utopias, lo cual ciertamente puede ser un proceso violento y
doloroso, pero emancipador, toda vez que la realidad, por dura que sea,
puede ser mas bella que los tonos nostalgicos de la ingenuidad.

En este escenario, emergen nuevas criticas a la modernidad y a la ma-
nera que han adoptado sus formas institucionales.?’ Criticas que en la ac-

19 Se habla incluso de derechos posmateriales en lo que seria una cuarta o quinta ge-
neracion de derechos. Bobbio, Norberto, L ‘eta dei deritti, Italia, Einauidi Editore, 1990.

20 Criticas que se conjugan con la tradicion, desde Nietzsche pasando por la “racio-
nalidad burocratica” de Weber, la “sociedad administrada” de Adorno, hasta el “poder
disciplinar” y la “normalizacion tecno-cientifica” con Castoriadis y Foucault. Para Fou-
cault el poder es una multiplicidad de relaciones de fuerza inmanentes al dominio en que
se ejercen; relaciones no externas a los procesos econdmicos, al conocimiento o a las re-
laciones sexuales —inmanentes—; que no se adquiere, ni se arranca, ni se comparte.
Aqui parece no haber una oposicion binaria entre dominadores y dominados; entonces re-
sulta inutil buscar el estado mayor que preside la racionalidad del poder, ni la casta que
gobierna, ni los grupos que controlan los aparatos del Estado. Por lo tanto, donde hay po-
der hay resistencia, por eso mismo ésta no es exterior el poder; las resistencias forman un
reverso siempre pasivo de la dominacion esencial condenando al sujeto a la derrota infi-
nita. Foucault ha edificado un modelo conservador, un aparato ideologico que permite
transformar el impulso mas subversivo y disolvente del criminal y del esquizofrénico en
un logogrifo estructuralista de la inmanencia del poder. Como sefiala Roger Bartra, es
evidente que se trata de un programa conservador, desmovilizador y pesimista. Con este
modelo se suprime la lucha de clases, pero ya no por mediacion dialéctica, a la manera
hegeliana, sino por sustitucion y transposicion a la manera freudiana, entre el significado
dominante 'y el significado revelado por medio de una decodificacion del significante se
ha perdido un elemento esencial que es precisamente la dominacion. Como las mascaras
de un prestidigitador, los signos aparecen y desaparecen ocultando siempre la cara, en la
que el poder aparece desmigajado en un numero infinito de fragmentos entrelazados.
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tualidad apuntan al desequilibrio entre “regulaciéon” y “emancipacion”, a
través de la colonizacion de la racionalidad cognitivo-instrumental de las
ciencias, en detrimento de las demas racionalidades (Habermas, Boaven-
tura de Sousa, Rancicre, Castoriadis), abarcando el proceso de crisis del
antiguo humanismo iluminista romantico y también de los grandes siste-
mas escatologicos o evolucionistas, como el idealismo, el materialismo
dialéctico y el positivismo, los cuales no estan en posicion de afrontar los
problemas de la compleja sociedad moderna. Recordemos que ya desde
la mitad del pasado siglo el ideario moderno pasa a ser pensado no mas
en oposicion a la antigiiedad, sino en oposicion a la eternidad. Lo moder-
no como transitorio, fugaz, siempre diverso y contingente.?!

En tal sentido, en nuestros dias, confrontados a la inoperatividad de
las arcaicas semanticas de la modernidad se han ido afirmando andlisis
de tipo de-constructivo y la formulacién de cuestiones de tipo reflexi-
vo-constructivista. Estas contribuciones tedricas indican y ponen el acen-
to en la circularidad y paradojas, en tanto caracteristicas estructurales de
la sociedad moderna (en tanto sistema universal de comunicacion social,
Luhmann; complejidad, von Foester, Morin; autopoisis Maturana y Va-
rela), lo cual les permite demostrar que en la artificialidad y contingencia
de los productos de la modernidad se encuentran sedimentos evolutivos
que aun no han sido plenamente desplegados, por la inercia que se opone a
los procesos de diferenciacion. Es decir, nos invitan a repensar el proceso
de adquisiciones evolutivas de la modernidad de la sociedad moderna.22

Observar las adquisiciones evolutivas y su proceso es cuestion central
para entender la diferenciacion del sistema politico y del derecho en la

21 Al respecto véase el interesante ensayo del filosofo francés Ranciére, Jacques,
Aux bords du politique, Paris, Osiris, 1990.

22 Hablamos, en general, de diferenciacion cuando un sistema se diferencia del pro-
pio entorno al trazar sus limites diferenciados, haciendo posible a éste observar que existen
otros sistemas en el propio entorno. Por ejemplo, “en el entorno de la sociedad existen sis-
temas siquicos y sistemas organicos”. La diferenciacion del entorno no depende del siste-
ma, sin embargo asume formas particulares seglin las distinciones que orientan la obser-
vacion del sistema. Ahora, la caracteristica central de este proceso es que cada funcion
que forma parte del esquema de diferenciacion sirva a un solo sistema parcial de la so-
ciedad. De otra manera esta forma de diferenciacion no se realizaria y aunque, evolutiva-
mente, se pudiese hablar de division del trabajo social, diferenciacion de roles o de una
multiplicidad de distinciones semanticas seria implausible afirmar una diferenciacion
funcional de este tipo; toda vez que el factor que posibilita operar dicha diferenciacion es
la funcion comunicativa (codigo).
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actualidad. Ello porque las adquisiciones evolutivas de la modernidad
generan un incremento, pero también una disminucion, de las prescrip-
ciones sociopoliticas del Estado. Baste pensar en el incremento de las
prescripciones juridicas y, consecuentemente, de las atribuciones del
Estado, asi como en la disminucion de la efectividad del derecho y de las
prestaciones estatales (derrumbe del Estado de bienestar en Europa y del
Estado de compromiso, desarrollista o estabilizador en América Latina).
Es decir, en el problema del reconocimiento formal de nuevos derechos y
en la evidente negacion material (operativa) de tales derechos, y esto pre-
cisamente en la era de los derechos y, sobre todo, en la era de los nue-
vos derechos (N. Bobbio).

Como se ha indicado, el constitucionalismo moderno se funda, preci-
samente, asumiendo la presuncion de una perspectiva individualista, en
la cual los primeros limites a los ejercicios del poder estatal estaban en la
esfera de una autonomia privada de los individuos en cuanto tales (lo que
seria exactamente la contrapartida de la llamada autonomia publica de
los ciudadanos). Ese reconocimiento de los derechos de los individuos
como anteriores a toda forma de organizacion politica, aun en el campo
del pensamiento iusnaturalista, constituye un primer vinculo al poder.
Pero el aumento de evolucion y complejidad en la moderna sociedad, y
consecuentemente las nuevas demandas que emergen cotidianamente de
la sociedad, generan a su vez estructuras siempre mayores y mas comple-
jas para la superacion de estos problemas, estructuras que a su vez produ-
cen mas (y nuevos) problemas.

Por lo tanto, la disponibilidad, sin preconceptos, que permite observar
la morfogénesis de la complejidad de la sociedad moderna, nos puede
conducir a afirmar, como sefiala De Giorgi, que en la sociedad actual es
posible la democracia y sus ciudadanos porque es posible tomar decisio-
nes que incrementan continuamente las posibilidades de posteriores elec-
ciones. Como también es posible alcanzar, a través del derecho, niveles
de congruencia en las decisiones que sean adecuados a la complejidad
del ambiente, utilizando las diferencias existentes para reducir los obs-
taculos a la diferenciacion, con la certeza —claro esti— que en este pro-
ceso se generaran nuevas distinciones, nuevas diferencias, nuevas inclu-
siones y exclusiones y, en fin, nuevas periferias.

Asumiendo un razonamiento tal, y visto que en el presente todo puede
ser también diverso, es dable hipotetizar que los procesos de violencia,
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exclusion y degradacion social pueden ser al mismo tiempo formas de in-
clusion de la exclusion, puesto que en esta sociedad es posible lo que en
otras era impensable. Pensemos solamente en el amor, que siendo una
comunicacion improbable, acontece, aun cuando siempre representa un
riesgo.?

III. DERECHO, CIUDADANIA Y SOCIEDAD

Hoy en dia y de cara a la compleja realidad de la sociedad moderna, la
apelacion a los derechos individuales y la ciudadania estd intimamente
vinculada con conceptos y términos utilizados muy frecuentemente en la
retorica politica y en el discurso de las ciencias sociales: sociedad civil,
ciudadania, democracia y globalizacion. Sin embargo, a mayor amplia-
cion del debate, mas oscuro se vuelven dichos conceptos. Es decir, cuan-
to mas se habla —por ejemplo— de sociedad civil y del proceso de glo-
balizacion, tanto mayor es la multiplicidad de sentidos conferidos a tales
expresiones.

Si nos detenemos, por ejemplo, en la semantica del concepto sociedad
civil, en un intento de sintesis necesariamente simplificadora, podemos
observar que la situacion actual de la llamada sociedad civil y de sus ma-
nifestaciones (movimientos sociales, de protesta, organizaciones civiles,
etcétera) podria ser descrita como en estado de “balcanizacion”. Dicho
en otras palabras, en un estado de fragmentacion, despolitizacion, loca-
lismo y corporativismo clientelar. Esta situacion se torna mas dramatica
si se considera el caracter polifacético del termino “sociedad civil”, que
de suyo comporta una gran dosis de ambigiiedad, pues a fin de cuentas
(,qué podriamos entender en la actualidad por sociedad, por civil?

Mirando hacia atras, con la perspectiva que ofrece la historia, vemos
que en la tradicion griega el concepto koinonia politiké fue acufiado por
Aristoteles para indicar la diferencia entre sociedad doméstica (0ikds) y
sociedad citadina. En los albores del medioevo Agostino, en La ciudad
de Dios, rescatara esta idea de las dos esferas diferenciadas; la ciudad de
Dios y la cuidad terrena, formada esta ultima por la uniéon de hombres
asociados en un comun reconocimiento de derechos y de sus intereses
(sociedad civil). Mas tarde, Santo Tomasso retomara la premisa del dere-
cho y la justicia como elementos fundamentales para potenciar los prin-

23 Comunicacion personal con Raffacle De Giorgi, 2002.
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cipios generales de la ley humana en sociedad.?* Pero serd sélo con el
despliegue de la ilustracion, en la época moderna, que la concepcion de
sociedad civil emerja, en lo fundamental de la distinciéon articulada por
Hegel, bajo la formula sociedad/Estado.

Tomando como base aquella representacion que utiliza la distincion
entre sociedad civil, entendida como el universo de las necesidades o el
reino de la individualidad (siguiendo la cara idealizacion tocquevilleana),
y el Estado entendido como la sociedad politica (el lugar de la centraliza-
cion de las decisiones y del gobierno de la diversidad: descripcion que
hizo plausible apuntalar, ademas, el primado del sistema politico como el
vértice que controlara al conjunto del sistema social —la totalidad—) era
légico, entonces, arribar a la idea de la politica como un sistema central
de decisiones sobre recursos controlados por el derecho, el cual basado
en universales principios garantizaria la justicia de las distribuciones.

Estos presupuestos ilustrados, que sirvieron de cimiento para la arqui-
tectura constitucional de la sociedad moderna, encontraron su expresion
mas alta en el ideal democratico y en la estructura del parlamentarismo.
Una estructura asentaba en una refinada ingenieria constitucional que
debia permitir la representacion de intereses, la defensa del bien comun y
la tutela de la diversidad entendida como garantia del derecho de las mi-
norias; todo lo cual, evidentemente, presuponia la centralidad de la idea
de nacidén y la posibilidad de la representacion de un centro decisorio ca-
paz de representar el interés general.

Como se ha indicado, frecuentemente y signado por la tradicion, el
concepto de sociedad civil se refiere primordialmente a la relacion socie-

24 En parte, esta ideas seran profundizadas por los comunitaristas a partir del modelo
histérico que surge en los claustros (siglos XII-XIII), en las cerradas comunidades reli-
giosas del tardo medioevo, en pos de las luchas colectivas entre los religiosos y la aristo-
cracia (la lucha de poder divino contra el poder terrenal). Grupos que se autoconstruyen y
luchan por su autonomia. Aqui, autonomia significaba libertad; autonomia de grupo cu-
yos iguales miembros gozan de los mismos derechos y deberes pero donde la adscripcion
al grupo no es voluntaria, es determinada en tanto perteneciente a cierto grupo (senti-
miento de comunidad como valor intrinseco del colectivo). Para los comunitaristas el
éxito de este proceso fue la constitucion de la actual sociedad civil. Debemos considerar,
sin embargo, que retrospectivamente encontramos antecedentes de estos movimientos re-
ligiosos ya en el helenismo. Luhmann, Niklas, Sistemas sociales. Lineamientos para una
teoria general, México, Alianza Editorial-Universidad Iberoamericana, p. 399.
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dad-Estado.?’> Entendida en su expresion mas simple, tal distincion busca
sefalar la diferencia existente entre la gente que desempefia sus funcio-
nes en el ambito de las organizaciones formales del sistema politico y el
conjunto de individuos que estan “fuera” de dichas organizaciones y que,
por lo tanto, constituyen “la sociedad”. Tiempo atras su uso pretendia
ademas llamar la atencidn sobre los cambios en la sociedad misma, ofre-
ciendo una lectura critica de la nueva estructura social que emergi6 fun-
damentalmente en Europa del este y América Latina tras el ajuste de las
estructuras econdmicas y la lucha contra las dictaduras militares.

En este contexto el llamado al fortalecimiento de la sociedad civil
buscaba contraponerse, logicamente, a la desintegracion del tejido so-
cial. Era una invocacion que remitia, en Gltimo término, a la lucha contra
el Estado dictatorial y/o autoritario y la consecuente lucha contra la ex-
clusion social.?0 El renacimiento de la idea de sociedad civil se constitu-
yo en la piedra angular para el andlisis de los procesos de democratiza-
cion en las sociedades contempordneas.?’” Resucitada, en un primer
momento, para connotar una multiplicidad de movimientos sociales de
Europa del este, fue luego utilizada con profusion como parte del arsenal
teorico con el cual se estudiaron y explicaron los procesos de transicio-

25 Distincion que, evidentemente, sobrepasa los ambitos de la disciplina sociologia y
remite, via la filosofia politica, a mas de dos mil afos de tradicion. En el origen de dicha
conceptualizacion filosofica se encuentra la distincion entre espacio publico de la vida
politica y la economia doméstica. Con los griegos dicha distincién gané un componente
ético segun el cual la naturaleza del ser humano solo podia alcanzar su perfeccion (vida
buena) en la comunidad politica. Pero en la actualidad, incluso para fines sociologicos, el
concepto filosofico de la koinonia politiké (asi como sus derivaciones modernas cristali-
zadas en el concepto de “sociedad civil”) resulta insuficiente. Por lo mismo, cuando con
motivo de reconstrucciones historicas se reanuda el empleo de dichos conceptos, lo que
termina por escaparse, en palabras de Luhmann, es la realidad.

26 Lechner, Norbert, “Sociedad civil: revision critica de un concepto”, en Rincon
Gallardo, G. (coord.), Partidos politicos y sociedad civil, México, Centro de Estudios so-
bre la Reforma del Estado, 1995. Favoreciendo la denuncia de un Estado que viola los
derechos humanos, reprime la participacion ciudadana y desmantela las organizaciones
sociales. Lechner, Norbert, “La (problematica) invocacion de la sociedad civil”, México,
ano 3, num. 5, 1994, pp. 132-138.

27 Habermas, Jirgen, Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e
della democrazia, Milan, Guerini Editore, 1992.
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nes y cambios politicos en Latinoamérica (Cono Sur, Centroamérica y
México).28

Sin embargo, creemos importante aclarar qué implica la asi llamada
sociedad civil; qué es lo que se denota y qué es posible observar cuando
se habla de sociedad civil. Como también es importante, no confundir la
capacidad para organizarse con la posibilidad de transformar a voluntad
el sistema de la sociedad por el so6lo hecho de participar,?® pues una cosa
es el reconocimiento de la auto-organizacion de la sociedad (como entor-
no ecoldgico de los sistemas sociales), y otra muy distinta es la estabili-
zacion de sus expectativas a través de estructuras decisionales amparadas
por la ley (limitaciones normativas de los sistemas que son centrales en
la medida que permiten conjugar expectativas desarrolladas en el entorno
con la normativa politica-administrativa y ademas participar del poder
negativo).

Quizas ésta sea la razon por la cual el uso de un concepto tan reificado
de sociedad (aquel sistema que se compone de las acciones “reciprocas”
entre individuos) hace dificil entender la dindmica de la sociedad moder-

28 Lechner sefiala que la tematica de la sociedad se instala a mediados de los aflos
setenta a raiz de los golpes militares en el Cono Sur. Se recurre entonces al término con
intencion polémica para explicar la antinomia basica de una sociedad civil que se contra-
pone al Estado autoritario. La invocacion de la sociedad civil tiene entonces una clara
connotacion antiautoritaria, no obstante el concepto contintia siendo poco claro y no uni-
voco. Por lo tanto, y aun considerando el potencial transformador de los procesos de
aprendizaje normativo, se debe evitar la tentacion de mistificar la sociedad civil y tam-
bién la inflacion comunicativa de los valores y de los derechos en la estructura de la so-
ciedad moderna. En el estudio de la obra de los transitélogos (J. Linz, F. Schmitter, G.
O’Donell, M. A. Garretdn), de los criticos y de los politicos de uno u otro bando, un con-
cepto recurrente y relevante es precisamente el de sociedad civil y sus agregados: demo-
cracia, actores y movimientos, etcétera. En dichas conceptualizaciones el soporte irre-
ductible de las condiciones para la democracia es el factor “sociedad civil”, imbricada de
forma sui generis con el concepto, tan en boga hoy en dia, de gobernabilidad, que entre
disquisicion y disquisicion tedrica termina homologado, frecuentemente, con democracia.

29 Un buen y dramatico ejemplo al respecto esta dado por la capacidad que tuvieron
las manifestaciones de la sociedad civil (movimientos sociales y de protesta) para presio-
nar por la salida de los dictadores militares en el Cono Sur, como también la imposibili-
dad para informar un programa condicional en funcion de la transicion politica, lo cual
aun tiene ribetes dantescos, sobre todo lo relacionado con los temas de la justicia y de los
derechos humanos. Sobre esto, véase de Zamorano, Raul, Entre la teoria y la accion. Di-
lemas sobre la accion colectiva popular Santiago de Chile: 1988-1992, México, Juan Pa-
blos Editor, 2001 (en particular tercera parte).
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na, pues la misma nocién de sociedad civil ha adquirido un uso tan mul-
tiple que ha perdido todo significado preciso.3

Recordemos que luego del derrumbe del sujeto historico en la década
de los setenta y tras el ulterior fracaso de la “vuelta del actor” y de todos
los intentos por sobre-codificar el vilipendiado concepto de clase social,
en busca del “sujeto perdido” (nuevos movimientos sociales, “nuevo su-
jeto historico”, redes sociales), se retoma el polémico concepto de socie-
dad civil para intentar describir una realidad del todo diversa, con nuevas
complejidades, y encajarla en gastadas casillas tedricas. Esto, que de por
si es problematico, se torna mas complicado sobre todo cuando en la ac-
tualidad existe el reconocimiento tacito que la “sociedad civil” se ha sub-
dividido de forma tal que expresa toda clase de oposiciones, haciendo
practicamente imposible aprehender su continente y contenido.

Ademas, si se asume que la sociedad civil, en cuanto tal, es una abs-
traccion que aun cuando pueda “sugerir” programas condicionales’! no
tiene capacidad para su estipulacion (ni para su operatividad),’? 16gica-
mente ésta tampoco puede ejercer funciones civicas basicas, ni tener una
voluntad en abstracto. Sera s6lo a través de las organizaciones que las

30 Al igual que conceptos como publico/privado: construcciones difusas, las cuales
no estan claramente delimitadas.

31 Los programas condicionales son criterios operativos, de decision; son las reglas
del juego. Es decir, los programas condicionales son un complejo de condiciones de ve-
racidad y aceptacion de la conducta. Son condiciones anticipadas que hacen plausible la
accion: condiciones motivacionales, comunicativas, espaciales, funcionales y operativas.
Véase Luhmann, Niklas, Sistemas sociales: Lineamientos para una teoria general, cit,
nota 24. Es necesario subrayar que ni los valores ni los derechos humanos se proponen en
la forma de indicaciones programaticas. Es decir, no proporcionan en modo alguno los
criterios base sobre los cuales ellos puedan perseguirse y realizarse. Como sefiala Corsi,
ser autores de la paz no aclara si se quiere proceder a la compra de armas o a la protesta
“no violenta”. Exaltar la igualdad todavia no dice nada sobre como se entiende adminis-
trar el acceso a los bienes escasos o la composicion de conflictos juridicos, ni como se
quiere ayudar a los pueblos que viven en condicion de indigencia o de malnutricion. Los
valores, pues, no son programas decisionales, son valores y nada mas (expectativas). So-
bre esto véase el interesante trabajo de Corsi, Giancarlo, “Valores y derechos fundamen-
tales en perspectiva sociologica”, Revista Metapolitica, México, nam. 20, 2001.

32 Por ejemplo, los llamados movimientos sociales o los movimientos de protesta
producen una gran cantidad de comunicacion sobre decisiones (irritando al sistema poli-
tico) pero no deciden. Solo al interior de las organizaciones y en los sistemas se decide.
Al respecto Corsi, Giancarlo, Sistemi che apprendono, Lecce, Pensa Multimedia, 1998 y
Luhmann, Niklas, Orgnizzazione e decisione, Milan, Bruno Mondadori, 2005.
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expectativas y los temas emergentes puedan hacerse politicamente efecti-
vos (institucionalmente) y, por lo tanto, alli la existencia efectiva del im-
perio de la ley es supuesta como un prerrequisito existencial de la llama-
da sociedad civil, como han sefialado acertadamente —entre otros— J.
Habermas, N. Bobbio.?3 Resulta obvio entonces que cualquier impulso
de una mayor participacion de la sociedad en las decisiones que tienen
que ver con los modelos reales de poder politico, si no tiene como sopor-
te una estructura normativa institucional-operativa, es sélo retorica cuan-
do no demagogica, lo cual ademas, profundiza y potencia en los hechos
las decisiones de grupos particulares con respecto al tipo de democracia
que conviene a los paises.

Es decir, favorece las orientaciones de grupos que acatan los parame-
tros de la democracia tutelada y liberal (“gobernabilidad”), para llevar a
cabo elecciones con la mayor concurrencia posible, en un marco de con-
sensos y pactos que garanticen el modelo econdomico, que se apegan a
ciertas normas formales y que tienen supuestamente que ver con las pro-
mesas de la democracia, lo cual no quiere decir que deban ser gobiernos
democraticos. Porque aun cuando en la actualidad se valore la democra-
cia, existe una creciente insatisfaccion y desconfianza hacia los regime-
nes politicos; sobre todo en las “democracias electorales”, donde toda
participacion perece iniciar y terminar con el voto (particularmente en
América Latina).?

3 Siguiendo la gramatica de Arato y Cohen, como estructuras de los derechos. La
operatividad del sistema judicial y los aparatos que garantizan la reproduccion sociocul-
tural del sistema social. Cohen, Jean y Andrew Arato, Sociedad civil y teoria politica,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2000. Es el sistema politico particularmente en el
Parlamento, donde se recogen y presentan las iniciativas de ley que condensan los temas
y aspiraciones del sistema social (entorno).

34 Grupos que ademas se han apoderado y privatizado de las estructuras del Estado.

35 Bobbio, Norberto, I/ futuro della democrazia. Una difesa delle regole del gioco, Tu-
rin, Einaudi-Nuovo Politecnico, 1984.
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IV. EL PROBLEMA POLITICO-DEMOCRATICO Y CONSTITUCIONAL
EN LA MODERNA SOCIEDAD LATINOAMERICANA

1. Introduccion

Reflexionando en particular sobre las contribuciones de la sociologia
de los sistemas sociales asumimos la idea de que la sociedad actual esta
basada sobre una diferenciacion de tipo funcional. Esto significa que el
criterio primario sobre cuya base la sociedad moderna se reproduce y en
el cual cualquiera puede participar de la vida social, no es aquel discrimi-
natorio y jerarquico que caracterizaba los antiguos o6rdenes sociales: dife-
renciacion funcional significa que son los problemas de fondo de la socie-
dad aquellos llamados a orientar la comunicacion (esto es, las funciones
que deben ser adoptadas), y no la posicion social de los individuos.3¢

Dando por descontada esta definicion general, no se puede evitar plan-
tear un problema: ;por qué, luego que el continente latinoamericano ha
superado en buena parte los conflictos de los decenios pasados y luego
de haberse confiado a la formula politica democratica, no es todavia po-
sible agregar, desde el punto de vista operativo los ordenamientos juridi-
co-politicos existentes en el continente con aquellos manifiestos en los
centros de la sociedad moderna?

A proposito, es claro que algunas diferencias radicales como aquella
existente entre “la inclusion y la exclusion social” siempre han existido,
pero solamente con la modernidad éstas se transforman en problema: de-
sigualdad, pobreza, falta de oportunidades, a las cuales, se une un desor-

36 En este sentido, se asume que la funcion del sistema politico no es mas aquella de
alcanzar la vita buona o el ideal de la perfeccion, sino simplemente coordinar decisiones
vinculantes para todos: mientras que la funcion del derecho (que viene a operativizar las
decisiones politicas) no se basa mas sobre la estratificacion social como criterio de cons-
truccion y composicion de los conflictos, sino exclusivamente, sobre la base de progra-
mas propios a partir de un ideal de igualdad. Evidentemente, ¢éstos son desarrollos evolu-
tivos que impactan a la sociedad entera sin excepciones. Basta pensar en la palabra clave
que ha dado vida a tantas esperanzas y ha alimentado un debate todavia en curso sobre
las perspectivas de la sociedad mundial y, particularmente, de América Latina: democra-
cia. Democracia que, en la actualidad, es solo una de las formas de hacer operativo el po-
der politico. Curiosamente, después de 2500 afios, ésta ha pasado de ser entre las formas
“menos malas” (Platon-Aristoteles), la mejor forma de orden politico (recordemos que la
politica tiene que ver esencialmente la adquisiciéon, mantenimiento y ampliacion del po-
der).
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den generalizado que conduce a la fragmentacion social, constatando las
dramaticas condiciones de vida de un significativo porcentaje de la po-
blacion mundial. Evidentemente se trata de un problema tipico de esta
época historica. Entre los tantos efectos evolutivos que ha tenido la es-
tructuracioén operativa de esta forma de diferenciacion, de hecho, existe
también un modo del todo diverso de observar y evaluar las diferencias
territoriales y sociales.

2. Nuestra modernidad: diferenciacion y desdiferenciacion funcional

En el caso particular de América Latina, lugar geopoliticamente defi-
nido en “vias de desarrollo”, la vivencia de la democracia en la periferia
de la sociedad moderna se manifiesta con caracteres especificos, ligados
obviamente a su historia.?” En nuestra region la forma de actualizar el et-
hos de la modernidad, a diferencia de las sociedades centrales (caracteri-
zadas por una mayor diferenciacion funcional policéntrica, fundamental-
mente operativa), ha estado signada por un tipo de diferenciacion
funcional de caracter concéntrico. Es decir, un orden social que a pesar
de ser concebido bajo criterios de modernidad, es guiado en sus opera-
ciones fundamentales por la logica parcial de un centro de regulacion
global (sociedades concéntricas),’® lo que en términos practicos significa
que las sociedades latinoamericanas funcionan desdiferenciadamente, so-
bre un plano funcionalmente diferenciado, pero con los criterios de un
orden estratificado. Dicho en otras palabras, las sociedades latinoameri-
canas funcionan en el contexto de 6rdenes sociales diferenciados y desdi-
ferenciados al mismo tiempo.3?

37 Véase Mires, Fernando, op. cit., nota 9.

38 Mascareno, Aldo, “Teoria de sistemas de América Latina. Conceptos fundamenta-
les para la descripcion de una diferenciacion funcional concéntrica”, Persona y Sociedad,
vol. XVIII, nam. 2, 2003. Los sistemas funcionales siguen operando con medios simboli-
cos, pero sus selecciones son intervenidas. Con esto se quiere decir que toda seleccion e
indicacion en un sistema funcional, al ser intervenidas, son remplazadas por las seleccio-
nes e indicaciones de otro sistema funcional. Esto se ejemplifica en la corrupcion, el tra-
fico de influencias, las restricciones a la libertad de expresion o la definicién del operar
del mercado con base en objetivos politicos, etcétera.

39 La desdiferenciacion social es el proceso que surge cuando las relaciones de inter-
dependencia dejan a un lado los acoplamientos —pues éstos asegurarian la autonomia de
los sistemas funcionales acoplados no generando desdiferenciacion— y algun sistema
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Logicamente, la diversa forma evolutiva de orden social, experimenta-
da en América Latina, describe una estructuracion de sistemas funciona-
les caracterizados también por diversos niveles de autonomia, en la cual,
sistemas autonomos diferenciados bloquean o ponen obstaculos al des-
pliegue autorreferencial de logicas parciales en vias de diferenciacion.
De ahi deriva que la particularidad del orden social en estos paises, en re-
lacion con los paises de modernidades centrales o policéntricas, se ha ca-
racterizado porque sus 6rdenes sociales estan estructurados en torno a un
sistema dominante. En este tipo de orden social el desarrollo auténomo
de cada esfera se hizo dependiente del sistema central, y los acoplamien-
tos se transformaron en procesos de desdiferenciacion que han aumenta-
do la complejidad para el despliegue de la especializacion de otras fun-
ciones. Al respecto, pensemos por ejemplo, a la siempre dificil relacion
entre los procesos de industrializacion, de la estructura de la propiedad
territorial, de las formaciones de é€lites que concentran recursos sociales
en modo exasperante (no sélo dinero sino también poder e influencia) a
la enorme distancia que separa la materialidad de las relaciones sociales
locales con las instituciones modernas, etcétera.4?

Ciertamente reconocemos que, en el tltimo tiempo, en América Latina
los procesos democraticos han conocido una significativa revaloracion y
expansion. Como sefiala el Informe del PNUD 2004, estos procesos de-
mocraticos estan avalados y se inscriben en el ideario de la concepcion
moderna, el cual apela y connota que todos los ciudadanos tienen igual
derecho de participar en la toma de decisiones colectivas dentro del mar-
co juridico-institucional existente. Es decir, en el marco de un conjunto

funcional interviene las operaciones basales de otro sistema haciendo difusos los limites
del sistema con su entorno.

40 En las sociedades centrales, l0gicamente, esta gran adqusicion evolutiva (transfor-
macion), estuvo caracterizada por la eliminacion de la sociedad mondrquica y la creacion
de una sociedad igualitaria en la que el lugar de cada cual dependiera del mérito (no del
nacimiento), y en la cual los vinculos individuales se definen por medio del contrato (tipo
legal-racional), no por vinculos personales. En otras palabras, por la preminencia de un
orden social diferenciado por sobre un orden estratificado. Es decir, las posibilidades de
mantener el elevado nivel de alternativas decisorias en el ambito del sistema politico,
cuyo presupuesto es que los espacios de la decision de los sistemas politicos modernos se
encuentran cada vez mas delimitados, la arquitectura conceptual que fund6 el moderno
Estado-nacion —asentada en conceptos de participacion, consenso, bien comun y repre-
sentacion de intereses— es incapaz de describir el potencial moderno de complejidad en
la actual estructura del sistema politico.
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de atributos procedimentales, los cuales, segiin las condiciones estipula-
das por R. Dahl, se caracterizan porque las autoridades son electas, exis-
ten elecciones libres y justas, el sufragio es inclusivo (universal), todos
tienen derecho a ser elegidos a cargos electos, existe libertad de expre-
sion, informacion alternativa y libertad de asociacion.*!

Sin embargo, y tal como el propio Informe lo reconoce, todavia persis-
ten graves problemas en la implementacion operativa de los procedi-
mientos y estructuras disponibles para el ejercicio democratico. Eviden-
temente esto tiene que ver con el hecho que en la regioén ha sido practica
permanente de muchos gobiernos, los cuales amparados en la realizacion
“procedimental” de elecciones mas o menos “democraticas” (Brasil y
Meéxico durante gran parte del siglo XX, el Chile del primer Alessandri
y de Gonzalez Videla, el Pera de Odria y de Fujimori, la Argentina de
Peron y de Ménem, Centroamérica en general, etcétera), certifican a sus
paises como democraticos, pero siempre instrumentalizando las reglas y
los procedimientos, precisamente, por la ausencia de interacciones insti-
tucionalizadas estables y de mecanismos de supervision y control de los
poderes Legislativo y Judicial (accountability: O’Donnell).

Recordemos que en la conformacion del Estado-nacion en América
Latina, la adquisicién evolutiva del proceso de institucionalizacion y di-
ferenciacion social (proceso de civilizacion, N. Elias) estuvo caracteriza-
da por crecientes y desgarradores procesos que fueron complejizando sus
estructuras sociales. Historicamente podemos sostener que la conforma-
cion del Estado clasico en la region se ha caracterizado por dos constan-
tes. De una parte, por la concepcidén del Estado como creador de socie-
dad, donde los actores se constituyeron por y en referencia a éste (un
Estado centralizado, regulador y mediador).*? De otra, por la veloz im-
plementacion de estrategias de modernizacion, cuya rapidez ha ido confi-
gurado formas hibridas de organizacion estatal, destruyendo o desvane-

41 Dahl, Robert, Un prefacio a la teoria democrdtica, México, Ediciones Gernika,
1987; La democracia y sus criticos, Barcelona, Paidos, 1993; La poliarquia. Participa-
cion y oposicion, México, REI Editores, 1993.

42 Debemos considerar, ademas, que la historia del constitucionalismo latinoameri-
cano (en tanto contenedor de la idea democratica) esta llena de “reformas” que han servi-
do mas para perpetuar el status quo que para cambiarlo, mientras que las elites locales
han estado por mucho tiempo enamoradas de la idea de la modernizacion copiando las
instituciones del mundo atlantico (el caso mexicano —aunque no es Unico, resulta para-
digmatico al respecto—).



ciendo las representaciones sociales con relacion al orden social (distan-
cia entre el pais ideal y el pais real), 1o cual ha imposibilitado la sedi-
mentacion o estructuracion de las expectativas; aun cuando, en general,
se haya depositado una gran esperanza en el sentido que con el trasplante
e importacion de instituciones, Constituciones y procedimientos se pro-
moveria rapidamente el trance a la ansiada modernidad politica y econd-
mica.®

De ahi también que la estructuracion e institucionalizacion de las ex-
pectativas (cognitivas y normativas), por lo general, se ha quedado a me-
dio camino, cuando no empantanada, sin lograr constituir el correlato ne-
cesario de un orden social cada vez mas diferenciado, llegando a una
situacion en donde tenemos procesos de modernizacion pero no-moder-
nidad* o, dicho con otras palabras, tenemos sistemas diferenciados fun-
cionalmente pero no en su operacion, en su factualidad de operar.*

Sabido es ademas, que en la region las democracias han operado re-
cursivamente con la loégica de que “quien gana la eleccion presidencial
queda facultado para hacer lo que mejor le convenga, limitado sélo por
las duras realidades de las relaciones de poder existentes y por el factor
temporal de ejercicio del gobierno”. Es decir, mas que democracias ma-

43 Fendémeno nada novedoso, mas alin si consideramos que la “sociedad civil” en el
continente, no puede ser pensada en términos de agrupaciones de ciudadanos indepen-
dientes y autonomos que se unen para formar el Estado que regule sus compromisos y les
proteja (modelo tipico de Estados Unidos, que tanto fascind a Tocqueville). Por el con-
trario, en nuestros paises el poder —en manos de una élite, descendiente en su mayoria
del colonialismo imperial—, se articula en funcion de generar el Estado-nacion (homoge-
neizar el lenguaje, ciertos valores y concepciones, simbolos y patrones culturales) y a las
organizaciones de la sociedad. De alli la referencia histdrica de la sociedad civil al Esta-
do y luego al sistema de partidos, como legitimo intermediario entre el Estado y ésta, lo
cual fue instituyendo formas en que el sistema politico, particularmente en la fuerte insti-
tucionalidad chilena, garantiza la dominacion social, una eficiencia de la dominacion
que, haciéndose fuerte en el Estado, termina por subsumir a la organizacion social y aho-
gar a la llamada “sociedad civil” (corporativismo de Estado; Argentina, México).

44 Libertad, igualdad, fraternidad, participacion, Estado democratico de derecho y
todo el arsenal racionalista de la ilustracion, que podemos resumir en las promesas a las
que alude Norberto Bobbio (E! futuro de la democracia).

45 Este factor entrafia una diferencia fundamental respecto a los paises europeos y
los Estados Unidos, en donde hubo y hay una tradicion de las formas democraticas, que
constituyen el ethos de su cultura democratica (la institucionalizaciéon de expectativas
—via programas condicionales— como garantias individuales en un Estado de derecho).
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disonianas, éstas han sido democracias delegativas.*® Esta forma de de-
mocracia delegativa, como el propio O’Donnell observa, ha sido la conti-
nuacion de las antiguas formas del caudillismo.#” Si a lo anterior
sumamos el hecho que durante las tltimas décadas del siglo XX, ampara-
dos en las crecientes insuficiencias de la coordinacién politica, el discur-
so economicista propuso hacer del mercado el principio exclusivo de
coordinacion social, el resultado es que en la actualidad la situacion poli-
tica se ve agravada, cuando no es critica, por el raquitico grado de insti-
tucionalizacidn y por los estragos generados por la desciudadanizacion
de la ciudadania sepultada por el economicismo técnico y depredador.

Entonces, aun reconociendo que se han dado importantes avances con
relacion a la extension del sufragio universal y la recurrencia de los pro-
cesos electorales (sobre todo desde 1980 y en el contexto de las nuevas
democracias), en la region la democracia sigue siendo un problema por-
que algunos aspectos institucionales de la vida sociopolitica son defi-
cientes, ya que o conservan las caracteristicas tipicas de movimentismo,
clientelismo, corrupcion y de la desdiferenciacion corporativa o, porque
en muchos casos perecieran definirse en la arena econémica por la logica
costo-beneficio (racional choice), lo cual evidentemente dificulta la inte-
gracion de intereses y la posibilidad de una real institucionalizacion de
las expectativas y de las garantias individuales (no hay vision global,

46 O’Donnell, Guillermo, “Delegative Democracy”, Journal of Democracy, nim. 5,
1997, p. 40

47 Que surgen principalmente con la crisis del Estado oligarquico (década de los
treinta) e intentan presentar un proyecto politico alternativo (institucionalizacion no plu-
ralista, fusién entre el Estado, la politica y la sociedad, por ejemplo México). Véase
Alberti, Giorgio, La construccion de la democracia en América Latina, México,
FLACSO, 1997. En Asia y Latinoamérica la evolucion politica se caracterizo por cre-
cientes conflictos étnicos y clasistas, repetidos motines y violencia popular, frecuentes
golpes de Estado militares, predominio de dirigentes personalistas inestables que a menu-
do adoptan desastrosas politicas econdmicas y sociales, una amplia y flagrante corrup-
cién de ministros y empleados publicos, una violacion arbitraria de los derechos y liber-
tades de los ciudadanos, niveles decrecientes de eficacia y capacidad burocraticas, una
difundida alineacion de los grupos politicos urbanos, la pérdida de autoridad de legislatu-
ras y tribunales, y la fragmentacion (y a veces desintegracion total) de partidos politicos
con amplias bases de afiliados. Huntington, Samuel P., E/ orden politico en las socieda-
des en cambio, Barcelona, Paidos, 1996.
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sino una carencia de contenidos y caracter propositivo del sistema politi-
co, no hay vinculos con el futuro).*

Tal se va configurando un orden social como una serie de islas o tri-
bus (ciudadanos insertos en una sociedad pre-politica), sin imagenes ni
imaginarios, solo el aqui, el ahora, con el codigo de la politica corrompi-
do por los intereses economicos y con la fragilidad e instrumentalizacion
del derecho. Asi, opacado por actores politicos y sociales significativos
que intentan lograr sus objetivos por medios ilegales, inconstitucionales
o antidemocraticos,* el sistema de la politica carece entonces de capaci-
dad de coordinacion vinculante (prevaleciendo la simultaneidad)®® lo
cual va multiplicando las incertidumbres y los problemas de decisiéon po-
litica en el sistema democratico (como acoplar la expectativa ciudadana y
la toma de decisiones politicas).!

3. Nuestra “sociedad civil”

Al observar los procesos sociopoliticos de la sociedad latinoamericana
en las ultimas decadas, podemos distinguir con claridad dos momentos

48 Por ejemplo, en Peru, donde los gobiernos de la transicion o las nuevas democra-
cias, han seguido los derroteros historicos en su forma de entender y hacer politica, es
decir, han reavivado la l6gica movimentista de corte esencialista (Movimiento Cambio
Noventa de Fujimory), ahi se vuelve a ver la figura del lider carismatico que guia a las
masas en un escenario que, evidentemente, dista mucho del contexto donde se generaron
los populismos clésicos. No pretendo sostener, como algunos suponen, que estamos fren-
te a una suerte de neo-populismo, pues eso seria un anacronismo y un error politico. Lo
importante es constatar que se evidencian algunos fendmenos recurrentes en la historia
politica del continente, que es importante tener presentes a la hora del analisis. En el caso
de Chile y sobre la cuidadania card y la articulacion social a través del mercado véase
Moulian, Tomas, Chile actual. Anatomia de un mito, Santiago, LOM Ediciones, 1997.

49 Diamond, Larry y Plattner, Marc F. (comps.), E/ resurgimiento global de la demo-
cracia, México, UNAM-IIS, 1997, p. xix.

50 Obsérvese el proceso de las comunidades étnicas en Guatemala, el Zapatismo Mé-
xico, las acciones de piqueteros en Argentina, las movilizaciones campesinas de cocale-
ros en Bolivia, la movilizacion estudiantil en Chile.

51 ;Cual seria el nuevo rol del Estado, del derecho y de la llamada “sociedad civil”
en el manejo de la incertidumbre, si se vive al instante, sin imagen de futuro? Cémo ha-
cer un calculo racional o “irracional”, si tenemos diferentes temporalidades sociales, si la
politica tiene un ritmo diferente al de la economia y el derecho de la accion politica ya no
marca la hora para todos, pues la diferencia espacial unida a la temporal imposibilitan ge-
nerar una agenda que canalice las expectativas y el juego democratico lo cual, paradojal-
mente, posibilita creer en la democracia sin que vivamos en democracia.
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claves en el accionar colectivo de la “sociedad civil”. Un primer momen-
to caracterizado por una fuerte incidencia de ésta en el campo politico, a
través de la irritacion del sistema politico via movimientos de protesta.
Movimientos articulados bajo una pluralidad y diversidad de formas de
resistencia —iniciativas de base, organizaciones locales, movimientos
populares, redes transnacionales de solidaridad, nuevas formas de inter-
nacionalismo obrero— que jugaron un rol fundamental en el debilita-
miento o apertura de los regimenes dictatoriales y/o autoritarios y en la
lucha por contrarrestar la exclusion social, abriendo espacios para la par-
ticipacion democratica y la construccion comunitaria, ofreciendo alterna-
tivas a las formas dominantes de desarrollo y conocimiento en pro de la
inclusion social (Argentina, Chile, Guatemala, México, Nicaragua, Uru-
guay: afios setenta-noventa).

El segundo momento, caracterizado por el cambio en su capacidad de
irritar el sistema politico y por la imposibilidad de conducir la demanda
social y de aprovechar los espacios vacios (o aperturas de liberalizacion)
dejadas por el régimen anterior. En esta fase la mayoria de las fuerzas so-
ciales, politicas y culturales fueron sometidas a un proceso de jibarizacioén
por las oligarquias politicas en el poder, las cuales en funcion de salva-
guardar la “gobernabilidad” y transicion (siguiendo la receta de O’Don-
nell) lograron contener y someter el accionar colectivo, metiendo, literal-
mente, en una “jaula de hierro” la protesta social, debilitando las
articulaciones populares y posibilitando a las nuevas alianzas en el po-
der, controlar dichos procesos (al respecto, el caso de la transicion chile-
na sigue siendo paradigmatico).

En consecuencia, el resultado de estos procesos de movilizacion y
protesta social, mas que consolidar la organizaciéon ciudadana tuvo por
resultado la fragmentacion y el desvanecimiento de dichas acciones de la
escena publica, es como si ciertos futuros vitales hubieran quedado eli-
minados para siempre de la gama de posibilidades que porta la demo-
cracia.>? Sin embargo, ciertos valores, practicas, circuitos y expectativas
siguen vigentes. En algunos casos, se mantienen o se recrean a través de
una mayor imbricacion que se produce entre grupos sociales y las politi-
cas sociales del Estado (lo cual ademas, en muchos casos, tiende a repro-
ducir la relaciones clientelares). Hay también un segmento de organiza-

52 Steiner, George, En el Castillo de Barba Azul. Aproximacion a un nuevo concepto
de cultura, Barcelona, Gedisa, 1992.
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ciones sociales de caracter informal (mujeres, jovenes, grupos étnicos),
cuya tendencia a la autonomia se orienta hacia la generacion de formas
propias, articuladas fundamentalmente en el campo cultural.

Organizaciones que, en la ldgica planteada por Cohen y Arato, po-
drian ser definidas por un marco institucional estabilizado precisamente
por el derecho, cuya funcion es la vigilancia y demanda de la aplicacion
efectiva de los derechos existentes y, consecuentemente, la promocion de
nuevos valores y derechos sociales, lo cual hace posible indicar y enten-
der a la sociedad civil como aquel conjunto de instituciones y organiza-
ciones creadas por el derecho y ligados a organismos civiles (sindicatos,
asociaciones patronales, juntas de vecinos, juntas de padres, etcétera) y
todos aquellos sectores que actian por intereses sectoriales.

Desde nuestra perspectiva, hablamos especificamente de organizacio-
nes para referirnos a un tipo de sistema social que se constituye con base
en reglas de reconocimiento que lo vuelven identificable y le permiten
especificar sus propias estructuras, delimitando asi el &mbito y relacion
de sus operaciones, toda vez que las posibilidades de operar y decidir en
las organizaciones esta determinada por los programas condicionales, las
vias de comunicacioén y estructuras de expectativas de las personas.>?

Las organizaciones se caracterizan entonces por su estabilidad en el
tiempo en funcion de algiin proposito especifico, con estructuras de rela-
ciones que tienden a profesionalizar las acciones que realizan y que
cuentan con un reconocimiento juridico. Ahi podemos observar caracte-
risticas organizativas de diversos tipos y relaciones al interior y entre
otras organizaciones o grupos de personas. No obstante, y sea que nos
movamos desde una perspectiva sistémica o de una Optica organizativa,
se presentan siempre dos problemas fundamentales: aquel de la funcion y
aquel del poder.

Con relacién al sistema administrativo completo, de una parte nos de-
bemos interrogar sobre la funcion en el ambito del sistema general (esto
es, para decirlo con una expresion corriente, sobre el objetivo publico de
la organizacion); de la otra, se debe poder observar la cuestion, clara-
mente ya formulada por Weber, relativa al especifico poder de aquel sis-
tema administrativo que la aproximacion funcional tiende sustancialmen-
te a considerar como un simple instrumento. Al respecto, temas como la
eficacia y la eficiencia privilegian el aspecto funcional y son entonces

53 Luhmann, Niklas, Orgnizzazione e decisione, cit., nota 32.
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examinados con la aproximacion del funcionalismo sistémico. La temati-
ca relativa al poder administrativo y a la relacion entre la administracion
y el ambiente pone en evidencia el aspecto politico de nuestro tema vy,
por tanto, la pertinencia de la segunda de las dos grandes aproximaciones
socioldgicas (burocracia: Weber, poder: Marx).5

Pero es sabido que en la periferia de la sociedad moderna la existencia
de la norma/derechos con aplicacion universal y de justicia social es fra-
gil en su implementacion o, de plano, operativamente existe solo para
una inmensa minoria.>® Por ello debemos tener presente que en América
Latina —incluso al interior de las organizaciones— la existencia del im-
perio de la ley no es un dato dado. En nuestras democracias los procesos
de institucionalizacion siguen en etapa de consolidacion (fragilidad en
institucionalizacion y operatividad de los derechos civiles, politicos y so-
ciales, lo cual profundiza las exclusiones), “generando todo tipo de sub-
productos colaterales” que van desde relaciones orientadas por la logica

54 Sobre las organizaciones y su teoria véase March, J., H. Simon, Teoria de la or-
ganizacion, Barcelona, Ariel, 1981; Luhmann, Niklas, Organizacion y decision. Auto-
poiésis, accion y entendimiento comunicativo, Barcelona, Anthropos Editorial, 1997.
Mayntz sefiala que se puede entender mejor el significado del desarrollo de los subsiste-
mas sociales si se piensa, al contrario, en una sociedad poco diferenciada. En una socie-
dad de este tipo el principio de unidad social se funda sobre la relacion familiar o, gene-
ralmente, de parentela o vecindad; es entonces tipico que la familia sea también la
comunidad econdémica (tal vez una comunidad conjunta de produccion y de consumo), y
una comunidad cultural-religiosa, la administracién se reduce por lo mds al patrimonio
doméstico. Al contrario, con la formacion de subsistemas sociales, se desarrollan organi-
zaciones funcionalmente especializadas: clase, partido, Parlamento, empresas, servicios,
escuela. En estas organizaciones el individuo reconoce el rol de especialistas en vista al
desempefio de funciones especificas. Considerada desde el punto de vista sistémico, la
diferenciacion del sistema social es un medio para aumentar su rendimiento y capacidad
de sobrevivencia. La ventaja principal de la diferenciacion es el dato de la especializa-
cion. Mayntz, Renate, Sociologia dell” amministrazione pubblica, Italia, Il Mulino, 1982.

55 En la region, entre los rasgos mas caracteristicos que dificultan la institucionaliza-
cién y operatividad de los derechos con aplicacion universal, destacan: 1) sobre concen-
tracion del poder (centralismo) politico, econdmico, cultural y social (desdiferenciacion
social), 2) alianzas entre la burocracia mercantil y la oligarquia terrateniente (intereses
comunes entre élites urbanas y rurales) y, 3) los efectos del corporativismo de Estado y
del clientelismo politico, que han articulado grupos y organizaciones que estdn bajo su
subordinacion (redes de exclusion-inclusion).
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del puro mercado a la tribalizacion que produce montoneras de indivi-
duos atomizados por los poderes facticos y excluidos de sus derechos.>¢
Asi, tanto las nuevas formas de sociabilidad, cuanto los movimientos
sociales de protesta sociales, que vinieron a remplazar a al sujeto histori-
co en la region, han sido derrotados por las politicas de redemocratiza-
cion y por la aplicacion del modelo neoliberal en la economia o, por la
primacia y disponibilidad de la ley tanto de instituciones espirituales,
tecnologicas, comunicacionales, militares cuanto de las nuevas castas po-
liticas que se han apoderado de los Estados y de los gobiernos.57

V. LAS FUNCIONES DE LA CONSTITUCION
Y DEL ESTADO EN AMERICA LATINA

Como se ha indicado, hoy en dia nadie podria dudar que en América
Latina se han desarrollado veloces procesos de modernizacion aun cuan-
do la modernidad permanezca extraviada, precisamente porque los presu-
puestos de la diferenciacion funcional, los cuales caracterizan a los siste-
mas sociales modernos, siguen siendo los grandes ausentes en la region:
autorreferencialidad de los sistemas, clara separacion entre sus codigos,
construccion del futuro a partir de decisiones, institucionalizacion de las
expectativas y disponibilidad de estructuras sociales (programas condi-
cionales) para la operativizacion de la politica, del derecho, etcétera. Di-
cho en otras palabras, reconocer que en las sociedades funcionalmente
diferenciadas los sistemas parciales de la sociedad (derecho, politica, re-
ligion, arte, economia, ciencia, etcétera), cumplen una funcion especial y
unica, lo cual ademas es el presupuesto para mantener la diferencia y la
autopoiesis de estos subsistemas. Subsistemas sociales que en su logica
operativa son iguales (operan con base en un cddigo), pero desiguales en
cuanto a su funcién; y donde, por lo tanto, no existe primacia alguna ni
tampoco un vértice exclusivo de coordinacion.’®

56 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, La democracia en América
Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos, Informe 2004.

57 Sobre el congelamiento y debilitamiento de la sociedad civil en la transicion chi-
lena, véase Moulian, Tomas, Chile actual..., op. cit., nota 48.

58 Piénsese, por ejemplo, en situaciones de corrupcion o colonizacion del sistema del
derecho por la politica. El caso de Chile, a la fecha sigue siendo paradigmatico. Los can-
dados constitucionales, como eufemisticamente se ha dado llamar a la estructura normati-
va que niega el Estado el derecho democratico, originalmente impuesta por Pinochet y
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Al respecto, uno de los problemas mas acuciantes, si queremos defi-
nirlo asi, reside en el hecho que es inmediatamente perceptible; la co-
rrupcion de los codigos de diferenciacion, cuanto menos por la imposibi-
lidad de localizar y de mantenerlos diferenciados de las innumerables
influencias provenientes de la realidad social existente (redes de inclu-
sion local, vias informales de representacion y de composicion de los
conflictos, relaciones socioecondmicas que influencian la politica y el
derecho, relaciones clientelares, corrupcion, caudillismo, etcétera), lo
cual en términos practicos dificulta la operatividad del derecho y del sis-
tema politico, impactando logicamente sobre el sistema democratico y la
ciudadania.

Si observamos, por ejemplo, aquellos paises en los cuales el sistema
politico se ha transformado en sentido “democratico” (Argentina, Brasil,
Chile, Guatemala, México, Nicaragua, Uruguay, entre otros), podemos
constatar que los problemas de indiferenciacion social (en tanto sistemas)
persisten, sorprendentemente adaptados, sin ulterior dificultad, a las exi-
gencias politicas y juridicas de la sociedad moderna, cuya apertura al
campo constitucional viene depositada en una demiurgica expectativa de
confianza. Sin embargo, desde el punto de vista evolutivo seria simplista
describir estos procesos desde la arquitectura explicativa de la residuali-
dad social (tradicion versus modernidad).>

sus adlateres, en la actualidad es reivindicada por el sistema politico como el mecanismo
mas democratico, obliterando el hecho que en la practica y debido al alto quérum reque-
rido para aprobar las modificaciones a la Constitucion y a las leyes “organicas” (sistema
electoral binominal, Ley Orgéanica Constitucional de Educacion, Ley del Cobre), permite
a un sector minoritario de la sociedad tanto una sobrerrepresentacion en el Congreso Na-
cional, cuanto un poder absoluto en la toma de decisiones politicas (;qué democracia?;
cuando con s6lo con un 33% de la votacion nacional este sector puede alcanzar cerca de
la mitad de los asientos en el Congreso). Ademas, tras dieciséis aflos en el poder, los go-
biernos de la Concertacion de Partidos por la Democracia (Aylwin, Frei, Lagos, Bache-
let) no solo han aceptado el famoso “consenso democratico”, sino que han hecho de este
entuerto una verdadera ideologia de estabilidad y gobernabilidad, lo cual solo beneficia a
una “inmensa minoria”, toda vez que este consenso democratico se materializa en un
cuoteo constante de cargos y asignaciones espurias (Corte Suprema, Television estatal,
Banco Central, administracion publica, etcétera), reactivando y profundizando, logica-
mente, los mecanismos de corrupcion, inclusion-exclusion a través del amiguismo, fami-
liarismo y del clientelismo corporativo.

59 Capitalizando dicha confianza social, en Brasil, Ignacio Lula da Silva consolid6
las politicas monetarias de F. Henrique Cardoso (las cuales antes habia denunciado),
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Maés bien debemos asumir que en América Latina la preocupacion por
el analisis y la reflexion en torno a la constitucion del Estado y al modo
en el cual éste habria debido organizarse ha estado ausente. Con esto no
se desconoce que si bien es cierto que existen varias interpretaciones; sin
embargo, no existe una autoobservacion y autodescripcion del Estado la-
tinoamericano, es decir, una teoria del Estado latinoamericano que defina
con claridad ;qué cosa es el Estado en esta regiéon?% Tal vez ésta sea una
de las razones por las cuales el Estado latinoamericano sea un Estado vir-
tual, en el sentido que se constituye en la virtualidad del documento
constitucional (texto), el cual ha tenido y tiene poquisimo que ver con la
materialidad cultural y social (con el hecho, con el contexto). Quizas
también por las mismas causas nuestros Estados periféricos acarrean pro-
blemas endémicos de soberania interna y externa (Constituciones blinda-
das, soberania bloqueada).®!

amén de profundizar la corrupcion como quedd de manifiesto luego que estallaron los es-
candalos en el PT tiempo atras; mientras en Argentina, Kirchner montado sobre la misma
confianza se alia con los corruptos gorilas y peronistas antitrabajadores al tiempo que
niega la personalidad juridica a una de las pocas organizaciones con vocacion democrati-
ca: la Central de Trabajadores Argentina. En Uruguay el electo presidente, Tabaré Vas-
quez parece hoy mas preocupado por atraer inversiones extranjeras que de la dramatica
situacion que golpea a los compesinos, y en Chile, consecuente con las reformas a la
Constitucion de 1980, el ex presidente Lagos realizd sus mejores esfuerzos a fin de am-
parar y generar un marco legal de “impunidad” para sus amigos y la casta politica que en
la toma de deciones publicas —sobre temas fundamentales de la ciudadania— pudiese
caer en practicas de corrupcion.

60 Precisamente, sobre estos aspectos giran las preocupaciones del ultimo informe
sobre la democracia en América Latina del PNUD 2004, La democracia en América La-
tina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos..., op. cit., nota 56.

6l Ciertamente, los problemas contemporaneos de la ciudadania social, del Estado
democratico de derecho y de la democracia estan estrechamente relacionados con las for-
mas histéricas de construccion del Estado-naciéon en América Latina y también con las
formas de autorrepresentacion y autodescripcion que tales procesos han asumido (consti-
tuzionalizacion, efectividad y operatividad de la ley). Sobre estos problemas consultar
los interesantes trabajos de Neves, Marcelo, 4 constitucionalizagdo simbdlica, Sao Paulo,
Editoria Acedemica, 1994; Bolsan de Morais, J. Luis, Costituzione o barbarie, Lecce,
Pensa Editore, 2004; Gomes Canotiho, J. Joaquin, Dalla constituzione dirigente al diritto
comunitario dirigente, 2004; Autores Varios, Una costituzione da reinventare. Temi Bra-
siliani di critica costituzionale, Lecce, Pensa Editore, 2003. He desarrollado en extenso
estas ideas en “Democracia y constitucionalismo en América Latina. El caso mexicano:
entre el texto y el contexto” (en prensa).
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Al respecto, algunos autores han sefialado que la formacién del Estado
y del constitucionalismo en América Latina habria sido una desviacion
del modelo ilustrado europeo (en este caso la teoria habria sido perfecta,
pero es la realidad la que no cuadra: teoria de la desviacion del ideal),
mientras que para otros mas cercanos a la realidad, el problema es que
una minoria ilustrada se habria arrogado el derecho de construccion del
Estado-nacion y de la elaboracion de la respectiva Constitucion, que
del mismo modo, luego resultaria extrafa a la realidad (concepcion auto-
ritaria, clientelar y servil en funcién de las minorias criollas descendien-
tes del colonialismo imperial).

Recordemos que el concepto clasico de Constitucion moderna fue defi-
nido por Georg Jellenik en la segunda mitad del siglo XIX. Jellenik en-
tiende la Constituciéon como el conjunto de principios juridicos que defi-
nen los organos supremos de un Estado; su creacion y sus mutuas
relaciones, las cuales determinan los &mbitos de su actuacion y la situacion
de cada uno de ellos en relacion con el poder del Estado.®? La Constitucion
es entonces un instrumento de gobierno, pues legitima procedimentalmen-
te el poder, limitdndolo; y, ademas, porque al crear el derecho, el Estado se
obliga a si mismo, y sometiéndose al derecho, se vuelve también sujeto de
derechos y deberes.

Consecuentemente con este desarrollo, en términos generales, las fun-
ciones de la Constitucion pueden ser sintetizadas basicamente en tres di-
mensiones: la democratica (formacién de la unidad politica), la liberal
(coordinacién y limitacion del poder estatal) y la social (configuracion
social de las condiciones de vida). Todas estas funciones estan integradas
y se condicionan mutuamente. Por lo tanto, el significado de la Constitu-
¢ion no se agota en la regulacion de los procedimientos de decision, y de
gobierno, y tampoco tiene por finalidad crear una integracion social al
margen de cualquier conflicto, muy por el contrario; ninguna de sus fun-
ciones pude ser entendida de forma absoluta o aislada. Por ello, la Cons-
titucion puede ser plenamente comprendida s6lo en su totalidad.

62 Bercovici sefiala que el Estado es presupuesto por la Constitucion, cuya funcion
es regular los 6rganos estatales, su funcionamiento y esfera de accion, lo cual en conse-
cuencia, también viene a delimitar la esfera de la libertad individual de los ciudadanos.
Bercovici, Gilberto, “Constitucéo e politica: uma relagdo dificil”, Revista Lua Nova, Ba-
sil, niim. 61.
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Se debe tener presente también que la Constitucion, en tanto instru-
mento formal de garantias, no tiene un contenido social o econdémico
cualquiera, éste esta determinado por una temporalidad histérica concreta
y por el presupuesto de la soberania del Estado constituyente, de ahi la
importancia de la juridificacion de la Constitucion, como sefiala Kelsen.
Si el Estado Constitucional es una conquista historica, una lucha perma-
nente frente a la ausencia de un Estado de derecho y de democracia, de
ahi también la importancia que tiene una teoria de la Constitucion, en
tanto explicacion realista del papel que juega en la dinamica politica coti-
diana.®

De cara a este problema, algunos 6rdenes constitucionales buscan ra-
cionalizar la politica, incorporando una dimension materialmente legiti-
madora, al establecer un fundamento constitucional para la politica. En el
fondo, dicha concepcion esta ligada fuertemente a la idea de que se pue-
de cambiar la realidad a través del derecho. Es decir, cambiar la realidad
a partir de la Constitucion, toda vez que se piensa en una teoria constitu-
cional tan poderosa que la Constitucion por si misma seria capaz de re-
solver todos los problemas de la sociedad (instrumentalismo constitucio-
nal: querer cambiar la sociedad, transformar la realidad, apenas con los
mecanismos constitucionales: la ley por la ley).t

Entonces, mas alla del instrumentalismo constitucional, el problema
no radica tanto en la legitimacién cuanto en las permanentes tendencias
de deconstitucionalizacion de la Constitucidon; deconstitucionalizacion
que favorece la mantencion de los privilegios y desigualdades. Logica-
mente, esto significa en términos practicos la reduccion de la ciudadania,
ya que —como sefiala Marcelo Neves—, la no concretizacion de la
Constitucion (operatividad, efectividad) cierra espacios para el ciudada-
no y también para la vivencia democratica. Y esto precisamente a causa

03 Leowenstein, Karl, Teoria de la constitucion, Barcelona, Ariel, 1976, pp. 217-
222; véase ademas, Heller, Herman, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 1997.

64 Por ejemplo, en el nicleo de la idea de la Constitucion dirigente esta la propuesta
de legitimacion material de la Constitucion a través de los fines y tareas previstos en el
texto constitucional; lo que para Canotilihio significa que el problema de la Constitucion
dirigente es un problema de legitimacion. Canotilhio, José Joaquin, Direito constitucio-
nal, Almedina, Coimbra, 1993; constitugdo dirigente e vinculagao do legislador: contri-
buto para a compreensdo das normas constitucionais programdtica, Portugal, Coimbra,
2001, pp. 13 y 14, 27-30, 42-49, 462, passim.
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de la ausencia generalizada de vinculos sociales (constitucion simbolica).
Ausencia, insuficiencia o fragilidad institucional de los textos constitu-
cionales en la region ha sido usada en modo retdrico para legitimar a los
gobernantes, los gobiernos y los grupos en el poder.

Al respecto, Neves traza una teoria de la deconstitucionalizacion fac-
tual, es decir de un cambio puramente politico, ya que surge un nuevo
texto legal (pero) sin un vinculo consistente con la normativa que emana
de los textos constitucionales precedentes y, sobre todo, sin algun sostén
en los procedimientos legales prestablecidos. Asi, de un lado el dere-
cho en la Constitucion es bloqueado por diversos factores sociales (clien-
telismo, corporativismo, corrupcioén), criterios y codigos de preferencia
que le impiden cumplir firmemente la funcion de filtro frente a otras in-
fluencias del entorno sobre el sistema legal. De otro lado, la relacion au-
todestructiva y heterodestructiva entre politica y derecho implica una im-
plosion de la Constituciéon como acoplamiento estructural entre ambos
sistemas, a cargo especialmente de la autonomia del derecho. De tal for-
ma que la influencia de la politica sobre el derecho no es en muchos as-
pectos ni en modo relevante filtrada por los procedimientos constitucio-
nales de un Estado de derecho.

En este sentido, para Neves el derecho latinoamericano no seria auto-
poiético sino mas bien alopoiético en relacion con la politica. Esto por-
que sus decisiones respecto de lo legal/ilegal, son producidas general-
mente por la politica siendo una practica politica permanente en América
Latina, no son tematizadas en la contingencia del sistema legal preceden-
te como seria indispensable para la reflexividad de un sistema de derecho
con altos niveles de autonomia (irritacion/motivacion). Lo que sucede en
la practica es que se convoca a una asamblea constituyente especial para
cambiar la totalidad del orden legal, pero no cambia nada.®

Por esto Neves sefiala que el problema sistémico de la region no tiene
nada que ver con una carencia de apertura cognitiva (heterorreferencia),
sino con la insuficiente clausura operativa (autorreferencia), que impide
la construccién de la identidad del sistema legal. Lo cual se explica por-
que sistemas funcionales especificos, cuya autonomia no ha sido comple-

65 Para la hegemonica “ciencia politica”, tan en boga, mientras mas cuantificables,
medibles y alturables sean estas dimensiones/indicadores, mas certeza se gana en cuanto
al problema de la politica democratica. Pero tal perspectiva, mas que poblematizar el pro-
blema de la convivencia democratica, la tecnifica.
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tamente desarrollada, hacen dificil su inmunizacién contra las interven-
ciones externas de la politica, generando problemas de diferenciacion y
haciendo perder al sistema del derecho la capacidad de asegurar las ex-
pectativas normativas de la sociedad.

La observacion que realiza Neves esta claramente ejemplificada cuan-
do se estudia la discusion sobre el Estado latinoamericano en las Gltimas
décadas. Aqui se hace evidente la construccion de una concepcion técni-
ca-formal que quiere explicar la operacion prociedimental de un conjunto
de burocracias que aparecen ocultas y extrafias a la sociedad. En estas
elaboraciones, el Estado viene concebido como un conjunto de estructu-
ras y procedimientos que necesitan salvaguardarse para no comprometer-
la “gobernabilidad democratica”, de modo que dichas conceptualizacio-
nes terminan en general por poner el acento sobre el régimen politico, los
sistemas de partido, el conteo de los votos y las elecciones en modo des-
contextualizado e irreflexivo, tal que parecen responder mas a intereses
politicos ideologicos que al estudio del problema de las estructuras socia-
les disponibles (cognitivas y normativas) para los ciudadanos en el Esta-
do democréatico de derecho.%

VI. USOS Y ABUSOS DE LA DEMOCRACIA: ;CONCLUSIONES?

Cinismo, un sinonimo de politico
Julio César

En el proceso evolutivo de la modernidad en el continente latinoame-
ricano, los recursos de los sistemas funcionales de la sociedad vienen
opacados por el sistema politico; situacion que en parte explica la actual
desintegracion y apatia social, la violencia y la debilidad del Estado y del

66 Es importante tener presente que cuando se estudia el Estado se deben especifi-
car, distinguir, considerar y relacionar analiticamente cuatro dimensiones fundamentales:
1) el Estado como burocracia que realiza acciones en vista de un bien publico (efica-
cia); 2) el Estado como sistema legal que organiza y penetra las relaciones sociales (le-
galidad efectiva que potencia la sociedad ofreciendo aceptables grados de seguridad y
certeza.; 3) el Estado (toda forma de autoridad legitima, excepto —claro— una dictadu-
ra), que existe para los otros: base discursiva sobre la cual histéricamente se funda el
Estado-nacion (dimension de credibilidad: bien publico), y 4) el Estado como intermedia-
rio entre las relaciones sociales en vista de un bien publico (como ambicion de filtro efi-
caz: orden social).
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sistema de derecho. Signado por recursivas y crecientes crisis de funcio-
nalidad de los subsistemas sociales, y la consecuente (i)legitimidad de las
instituciones, se genera una situacion que constituye el caldo de cultivo
en donde se incuban las miltiples formas de indiferenciacion social, po-
litica, economica y juridica existente en la region.®’

Empero, si se acepta, por ejemplo, que la calidad de la democracia en
la region es el reflejo del triunfo de la “democracia procedimental” (ad-
ministrada por las nuevas oligarquias en el poder), resulta interesante
interrogarse si el déficit de la democracia electoral en la region es real-
mente un déficit o la forma logica en la cual se articulan este género de
democracias, sobre todo si se piensa que —de un tiempo a esta parte— el
acento analitico viene puesto, en general, sobre el problema técnico de la
“gobernabilidad democratica”, cuya preocupacion por la estabilidad (go-
bernabilidad) resulta siempre mas importante que la preocupacion por la
democracia misma.¢®

67 Para el caso de México, seiala Lorenzo Meyer (Primer Plano, 17 de octubre de
2005) que: “hay un hartazgo de presente pero no existen vinculos (expectativas) con el
futuro (como ocurria en la década de los cuarenta y cincuenta, con el ‘desarrollo estabili-
zador’ en México, incluso quizas hasta el gobierno de M. Echeverria)... En México falla
el proyecto de modernizacion y modernidad, pero ya no como debilidad gubernamental,
sino como debilidad de las expectativas (desesperanza). No existe proyecto de Estado ni
sentido de pais. ;Donde y cudl es el proyecto de pais? Entonces, es un fracaso porque no
hay consenso amplio, sino un eterno presente (gestion y politica reactiva). Hay demago-
gia y populismo pero no hambre de futuro... Por ejemplo, el voto corporativo que existe
en México, cuya expresion mas dramatica esta dada por el poder que ejerce la dirigente
magisterial Ester Gordillo (ex PRI), quien controla el mayor sindicato de profesores de
América Latina”.

68 En este sentido, estamos de acuerdo con Pablo Gonzalez Casanova cuando sefiala
que por “gobernanza” se entiende el arte de construir Estados, gobiernos y elecciones
funcionales al Estado trasnacional emergente, el cual integra a los complejos empresaria-
les-militares que lo crean para asegurar su dominacion y acumulacion. La “gobernanza”
se hace efectiva con “estrategias de largo alcance” que se aplican entre luchas, enfrenta-
mientos y negociaciones, escogiendo con un sentido practico las medidas que se toman
en un momento y lugar dados para alcanzar los objetivos de sus “valores e intereses” en
forma inmediata, o en varias etapas, cuando sea necesario (“México: ésta no es democra-
cia”, Rebelion, 13 de julio de 2006). Recordemos que segln las tesis huntingtonianas, la
ingobernabilidad es la pérdida de control estatal generada por la sobrecarga de la deman-
da cuidadana (inclusion). Al respecto, en el caso del proceso de democratizacion en Chi-
le al parecer es, precisamente, el tema de la estabilidad econémica —/ex mercator—
aquello que viene a definir la “democracia”.
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Resulta evidente, como se ha indicado, que desde el punto de vista
histérico-evolutivo, los sistemas politico-democraticos en la periferia de
la sociedad moderna han alcanzado un grado de diferenciacion como sis-
temas de control social centralizado, que engloban de manera creciente
“la ciudadania” en la organizacién politica. Sin embargo, paradojicamen-
te tal inclusion ha generado al mismo tiempo exclusion, sobre todo a cau-
sa de la persistencia de formas —también histéricas— de sobrexposicion
de las préacticas politicas a la supremacia eterarquica de relaciones clien-
telares, sustitutivas o alternativas a la operatividad juridica de los proce-
dimientos constitucionales; obstaculizando el despliegue de las estructu-
ras sociales disponibles para profundizar, estabilizar y operativizar la
democracia en pos de “ampliar” la ciudadania.®

Es dable entonces plantear, en via de hipotesis, gue el bajo nivel de
institucionalizacion democrdtica en el continente latinoamericano estd
directamente relacionado con la fragilidad congénita de la civilizacion
de las expectativas cognitivas de la sociedad y con la constante ausencia
operativa del derecho y del constitucionalismo, en tanto prdcticas nor-
mativas de diferenciacion funcional.

Aceptando esta premisa hipotética, resulta logico pensar entonces que
cualquier tipo de “ciudadania” tiene necesidad de certezas juridicas basi-
cas en tanto un bien publico universal (confianza, que no es lo mismo
que la leguleyada de la ley por la ley). Certeza juridica, como bien publi-
co universal que en todo orden democratico proviene de la conviccion
generalizada de que existe un curso normal y previsible de los hechos, y
cuando ¢éstos lleguen a ser controvertidos, es plausible recurrir y confiar
en la decision de los tribunales, toda vez que la ley no tiene otro objetivo
que la operativizacion de las decisiones vinculantes sobre la base del res-
peto a sus fundamentos, incluso cuando las decisiones del legislativo pue-
dan ser drasticas o dificiles.

Mas atn, si como he sefialado en otro lugar, en América Latina no
existe una teoria del Estado que defina con claridad qué cosa sea el Esta-
do, es indispensable adoptar una prospectiva mas amplia para afrontar el

6  También sin problematizar todavia cuales y donde estan estas estructuras sociales
disponibles. Sin profundizar tampoco sobre los problemas como aquellos de la concep-
tualizacion de estos fenomenos. Hoy existe una alarmante imprecision conceptual, se ha-
bla de gobiernos democraticos, de transiciones democraticas, etcétera, pero no es claro de
qué cosa se esta hablando.
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problema del “déficit de la “democracia” y la fragilidad del Estado, para
responder a los problemas del por qué, para qué, cudl es el sentido de la
democracia, qué tipo de Estado, qué cosa es el Estado y cuanto de Esta-
do queda actualmente en la region; y por cierto definir y problematizar
el necesario vinculo entre las expectativas cognitivas (culturales) y la de-
mocracia, ya que si afirmamos que la democracia es un proceso de cons-
truccion normativa y de produccion social, entonces el proceso democrati-
co esta necesariamente vinculado a la cultura, es decir, a las expectativas
cognitivas de la sociedad y también a las formas y recursos disponibles
para institucionalizar tales expectativas (norma).”

Pero, en realidad en América Latina historicamente la cultura ha teni-
do una impronta de caracter patrimonial, la cual no ha sido modificada
por las formas democraticas, precisamente porque ha existido una ten-
sion constante entre el modelo identitario (exclusivo y excluyente) y el
modelo de modernidad (incluyente y abierto) lo cual, en definitiva, ha
estado a la base de las frecuentes crisis sociopoliticas.”! Especificamente,
es a esto a lo que se refiere O’Donnell cuando habla de las zonas marro-
nes, como aquellos lugares en los cuales el Estado se orienta a través de
modelos clientelares y en ocasiones por logicas relacionales cuasi feuda-
les, caracterizadas por un marcado distanciamiento de los regimenes po-
liticos y de los grupos que se han apoderado del aparato estatal y por las
regiones /iminares entre democracia y autoritarismo (ruptura y desarticu-
lacion de las estructuras sociales y politicas de los Estados, de las institu-
ciones democraticas, subciudadanizacion de la ciudadania, revitalizacion
del clientelismo populista y politizacion de la desigualdad).

Es sobre este trasfondo que el procesualismo de la democracia electo-
ral ha acordado un pacto de miedo (como impotencia del deber ser), que
lo tinico que promete es la estabilidad para digerir el trauma de una crisis
en la cual se ha perdido toda inocencia. Tal que en este esquema los va-
lores de la democracia residen no en su positividad sino en las conse-
cuencias negativas de la ausencia de democracia. De una democracia re-

70 Recordemos que para K. Schmitt, el derecho constitucional es siempre la cultura
puesta por escrito (de ahi su apelo a la defensa de la Constitucion).

71 Por mucho tiempo —ilusoriamente— se ha pensado que con “la imposicion” de la
democracia procedimental o con las asi llamadas “transiciones democraticas”, estas prac-
ticas sarian cambiadas. El problema evidente es que el procedimentalismo impuesto no
puede modificar modelos culturales, es solo la vivencia democratica cotidiana la que
puede generar procesos y ordenes sociales democraticos.
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gulada, y no de una democracia como verdadera competencia entre
diversas finalidades —también si éstas son opuestas—; democracia en la
cual el orden y sus cristalizaciones de poder econdmico-cultural, de po-
der meta-politico, por asi decir, estan calculadas, establecidas y garanti-
zadas por/para un minoritario y selecto grupo.

No es exagerado entonces sostener que en América Latina la (con)vi-
vencia sociopolitica es esquizofrénica y altamente polarizada, toda vez
que aqui coexisten Estados de derecho sin derecho, ciudadanos sin ciu-
dadania efectiva, crecimiento econémico pero sin “desarrollo” y demo-
cracias formales pero sin democracia real. Y la cosa peor de este affaire
es que realidades asi dramaticas se reifican (devienen casi naturales) y
pasan a formar parte del paisaje cotidiano. Baste observar que tanto los
politicos de izquierda cuanto de derecha y los burédcratas que toman las
decisiones publicas sobre temas fundamentales de la ciudadania y el sis-
tema “democratico”, raramente se ven afectados o atacados por éstas.

Porque aun cuando escandalosa, esta situacion se refleja indudable-
mente en el reciente informe sobre La democracia en América Latina del
PNUD 2004, donde se constata y observa como se han reactivado las re-
laciones clientelares y serviles, mientras se va concentrando el poder no
solamente en los grupos econdémicos sino también en aquellos grupos po-
liticos, los cuales han estipulado un reciproco pacto de proteccion e im-
punidad, propiciando indiferenciacion operativa en pos de los propios in-
tereses y anulando la efectividad del Estado, el derecho y el sistema
politico.
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