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Es indudable la relaciéon que existe
entre el derecho y los acontecimientos
sociales, politicos, econdmicos, entre otros,
que dan forma a una comunidad humana.
En esta direccion, el libro aqui resefiado del
prestigioso jurista y filosofo aleman Armin Von
Bogdandy, invita a incursionar en ese vinculo
haciendo foco en América Latina. Como bien
sefiala el autor, retomando sus conocimientos
sobre Hegel, trabajar en las transformaciones
sociales y/o politicas se basa en la idea de que
el derecho vigente ya contiene los gérmenes
facticos y normativos para avanzar en una
direccion futura, particularmente, en las
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posibilidades que ofrece el constitucionalismo
transformador para cambiar la realidad del
continente.

El capitulo nimero 1, El mandato
transformador del Sistema Interamericano.
Legalidad y legitimidad de un proceso
jurinsgenerativo extraordinario, se aboca al
concepto mencionado al final del parrafo
anterior; en esta direccion, rescata que el
foco del constitucionalismo transformador
se encuentra en interpretar y aplicar normas
que impulsen el cambio social profundo, lo
cual parece dificil si se tiene en cuenta ciertos
problemas regionales como la corrupcion y/o

Disponible en: https.//produccioncientificaluz.org/index.php/rcs/index



https://produccioncientificaluz.org/index.php/rcs/index

Instituto de Investigaciones “Econ. Dionisio Carruyo”: 57 aiios de trayectoria cientifica

Gutiérrez Silva, José Manuel y Boscan Carroz, Mariby

la falta de independencia judicial. Entonces,
(qué posibilidades concretas tiene este tipo
de constitucionalismo? En primer lugar, es
relevante resaltar que encuentra un contexto
favorable resultado de las constituciones de
muchos paises latinoamericanos que han
recuperado los Derechos Humanos, por lo
tanto, se encontraria en un territorio fértil
respecto de un proyecto con dimension
regional debido a que existen elementos
legales compartidos.

En segundo lugar, semejante empresa
juridica solo es posible porque esta presente,
primero, la conviccion de que el derecho
latinoamericano realmente existe; segundo, un
derecho regional que se nutre de las decisiones
de los distintos tribunales nacionales. En
tercer lugar, el reconocimiento de actores
que confluyen en la importancia institucional
de los Derechos Humanos. En consecuencia,
se puede decir que hay una clara consciencia
sobre enfrentar los desafios vinculados con
mejorar la realidad social en la que se ven
envueltos por medio de este tipo de derecho.

Una vez planteados los aspectos
relacionados con el mundo latinoamericano, el
autor lleva, en el segundo capitulo titulado: El
constitucionalismo transformador frente a los
desafios del derecho econémico internacional,
a la necesidad de enfrentar problemas casi
perennes en estas latitudes, por ejemplo, la
pobreza. En este sentido, el constitucionalismo
transformador  latinoamericano, al igual
que el derecho econdomico internacional,
sostiene que la constitucionalizacion del
derecho privado es fundamental para alcanzar
los objetivos econdomicos que acompaiien
mejoras institucionales; lo cual, muestra la
complementariedad entre ambos. Esto da
lugar a nuevas discusiones puesto que ciertos
elementos parecen quedar en una nebulosa,
por ejemplo, el control de las empresas
multinacionales.

En definitiva, hay tres aspectos que
son determinantes en cuanto al vinculo entre
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el constitucionalismo transformador y el
derecho economico: El énfasis en los derechos
humanos y la bisqueda de superar la exclusion
social para que éstos se cumplan realmente;
el pluralismo ideologico, incorporando a la
poblacion indigena y afrodescendiente; por
altimo, la institucionalidad de la democracia,
pensada como la condicion sine qua non,
como el marco requerido para el desarrollo
economico.

A partir de lo que se ha trabajado
en estas paginas, se puede advertir, como
se menciond al inicio del escrito, que el
autor no remite exclusivamente a aspectos
institucionales, sino a una concepciéon mas
compleja sobre el derecho y la politica, debido
a que tienen una clara implicancia sobre la
vida en conjunto. A esto es a lo que se aboca en
las siguientes secciones: El capitulo 3, El fus
Constitucionale Commune en América Latina
a la luz de El concepto de lo politico de Carl
Schmitt; y el 4, Reformismo transformador. El
pensamiento juridico y politico de Norberto
Bobbio.

En el tercer apartado, la recurrencia
al pensador aleman es imperativa en vistas
de avanzar con la construccion tedrica sobre
el derecho publico en América Latina; en este
sentido, se pueden identificar algunos nucleos
del pensamiento de Schmitt que manifiestan
su productividad para la empresa a la que se
hizo mencion, por ejemplo, la radicalizacion
del conflicto, la presencia de Schmitt en el
mundo intelectual argentino particularmente,
el desplazamiento del Estado como Ia
entidad por excelencia del derecho a manos
de nuevos organismos, como las empresas
multinacionales. Ahora, se profundizara en
algunos de los topicos mencionados.

Antes que nada, el pensamiento de
Schmitt se encuadra dentro del particularismo,
o realismo en el marco de las relaciones
internacionales, pero /de qué se habla
cuando se refiere a esta escuela? A grandes
rasgos, se puede sintetizar en tres elementos:
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Primero, la idea de que cualquier sistema
politico existe por una relacién conflictiva
con otras comunidades; segundo, que todo
ordenamiento politico es precario; tercero, la
necesidad de un alto grado de integracion. Por
lo tanto, la novedad de Schmitt fue la inversion
de la relacion entre el Estado y lo politico,
porque es el primero el que pasa a depender
del segundo debido a la centralidad que ocupa
la diferenciacion entre amigo y enemigo como
principio ordenador de la comunidad como
tal, donde el Estado se termina por convertir
en la forma mas civilizada de una violencia
que, en ultima instancia, es inevitable porque
la enemistad es la relacion humana mas
importante.

Ahora bien, jcomo se plasman estos
principios en el mundo del derecho? Antes que
nada, es necesario tener en cuenta el contexto
en el cual escribid Schmitt, signado por los
altibajos de la Republica de Weimar, en esta
direccioén, la necesidad de un liderazgo politico
fuerte era una de las demandas a satisfacer
para lograr cierta estabilizacion institucional.
Por lo tanto, en primer lugar, es el derecho
publico el que puede decidir sobre la suerte
de los individuos, mas aun en el marco de una
posible guerra. En segundo lugar, hay una clara
justificacion del hiperpresidencialismo puesto
que el poder ejecutivo fuerte y con facultades
dictatoriales es necesario para actuar en el
contexto de excepcion, en consecuencia, el
pluralismo s6lo existe en la esfera internacional.
A partir de estas consideraciones, se puede
decir que la idea de que hay un orden regido
por instituciones internacionales es absurda,
mas todavia si se piensa que el ius ad bellum
es uno de los conceptos centrales en la obra del
pensador aleman.

Finalmente, el autor aborda una serie
de criticas que pueden pensarse a la obra del
jurista europeo. Primero, las discusiones sobre
el campo al cual pertenece el libro, segundo, las
contribuciones de la obra al mundo académico;
en consecuencia, se puede aseverar que la
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interdisciplinariedad del trabajo en cuestion,
es uno de los puntos a favor mas importantes
respecto de que se nutre de diversos aportes
y sus derivaciones van mas alla de un campo
disciplinar especifico.

Por supuesto que la solidez del
trabajo que se esta abordando descansa en sus
argumentos, de los cuales el capitulo resalta
los siguientes: La naturaleza antropologica
agresiva que implica la predisposicion al
conflicto; la creencia de que el pecado original
es determinante para el orden social; la relacion
epistémica entre los conceptos mencionados,
por ejemplo, el estado de excepcion sélo tiene
sentido en relacion con la normalidad sin la
cual no hay excepcion, valga la redundancia.
En definitiva, el Concepto de lo politico
permite orientar las futuras construcciones del
derecho publico en torno a la sistematizacion,
la interpretacién y la critica de fendmenos
juridicos a nivel regional, supranacional e
internacional; ese es el programa del Iccal ({us
Comune en América Latina).

En el proximo capitulo, Reformismo
transformador. El pensamiento juridico y
politico de Norberto Bobbio, Von Bogdandy
remite a otra figura determinante en el mundo
juridico, filosofico y politico del siglo XX
para indagar en parte de su trabajo y revisar
qué aportes sirven para la construccion del
constitucionalismo transformador. Sin lugar a
dudas, el punto de partida de la vida politica
italiana contemporanea es la constitucion de
1948 que declara a Italia como una republica
liberal democratica, en la cual el Estado
se encarga de garantizar las condiciones
materiales de justicia y participacion politica;
es asi, que la década de 1940 encontrd a
Bobbio en la Universidad Padua y en el marco
de la incipiente Guerra Fria.

En dicho contexto, el pensador italiano
estaba ocupado en la teoria juridica, donde
propuso la racionalizacion de la cultura juridica
italiana en contra de la influencia idealista de
Gentile, para lo cual recurrié a la lectura de
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Kelsen, del cual rescata el planteamiento de
que el derecho debe entenderse desde la norma.
Empero, Bobbio se diferencia del jurista
aleman puesto que no aisla al derecho, no lo
piensa separado de la politica ni de la sociedad.
En esta direccion, el filosofo italiano pasé al
problema de la justicia, criticando el supuesto
del derecho natural y el absolutismo ético,
por lo tanto, Bobbio rescatd el relativismo
en vistas de la tolerancia civil, en oposicion a
los dogmatismos éticos. A partir de esta idea,
cobro centralidad la figura del jurista que ya no
debe reconocer el derecho, sino interpretarlo.

Por supuesto que los aportes del
pensador italiano no quedan reducidos al
ambito juridico, sino que derraman hacia
el mundo de la politica, tanto en la practica
como asi también en la teoria. En relacion a
este aspecto, Bobbio se identificaba con el
socialismo liberal y laico, lo cual lo llevo a
buscar acercamientos con los comunistas.
En vista de esta relacion, uno de los puntos
mas complejos fue el que tuvo que ver con el
concepto de libertad, particularmente sobre la
libertad individual propia del capitalismo y la
burguesia frente a la perspectiva comunista;
de aqui se puede rastrear uno de sus aportes
mas significativos: Su estudio sobre la
complementariedad entre el socialismo y
la democracia como dos espacios que unen
dimensiones diferentes de los sujetos, el
aspecto individual con el social o colectivo.

Ademas, en términos de gobierno,
lo que propuso Bobbio es la sociabilizacion
del poder, utilizando sus palabras, que las
decisiones que hacen a la vida en comunidad
recaigan en la mayor parte de individuos y en
la mayor cantidad posible de instituciones para
que aseguren la participacion ciudadana.

Una vez expuesto su analisis sobre
la figura y aportes de Bobbio para pensar la
politica y el derecho en la actualidad, el autor
sigue en el escenario europeo, pero avanza
sobre cuestiones mas amplias; en el capitulo
5 con el nombre de La transformacion del
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derecho europeo. El concepto reformado y
su busqueda de la comparacion. Primero que
nada, ;ja qué se refiere cuando se habla de
derecho europeo? Hacia la década de 1960, al
calor de la unidn europea en la parte occidental
del viejo continente, se establecieron las
primeras instituciones comunitarias y los
discursos juridicos nacionales empezaron a
arraigarse en practicas institucionales mas
amplias. Estas transformaciones en el mundo
del derecho estuvieron acompafiadas por
cambios relacionados con aspectos politicos,
por ejemplo, la vigencia de la legitimidad
democratica; e incluso elementos académicos
para indagar en las demandas de semejante
empresa.

Por ultimo, en la seccion final del
apartado que se esta trabajando, el autor
retoma algunas problematicas para pensar
a futuro sobre el derecho europeo: ;Coémo
profundizar la integracion en cuestion?, ;hasta
donde puede llegar?, ;cudl es la naturaleza
de la relacion entre lo nacional y lo juridico?,
entre otras consideraciones.

Siguiendo con el mundo de los
pensadores europeos, el capitulo ntmero
seis, (El derecho constitucional comparado
como ciencia social? Una reaccion hegeliana
a Comparative Matters, de Ran Hirschl, Von
Bogdandy se concentra en la posibilidad de
pensar el derecho como una ciencia social,
lo cual presenta grandes desafios. En esta
direccién, el autor toma tres influencias
metodologicas: Ladescripcion densa de Geertz;
la trascendencia del derecho comparado a
los ordenamientos juridicos nacionales; y un
proceso social y cientificamente fundado para
lograr hallazgos causales. No obstante, dicha
tarea cuenta con un obstaculo relacionado con
el grado de justificacion que pueden alcanzar
las afirmaciones juridicas comparadas, lo que
entra en juego tiene que ver con la relacion
entre lo universal y lo particular, es aqui donde
el autor recurre al paradigma de la racionalidad
econdmica para trasladarlo al derecho.
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Otro aspecto a tener en consideracion,
es el metodologico respecto de la seleccion
de casos y el diseflo de investigacion, en
este punto aparece en escena el concepto de
causalidad hegeliano, basado en la sintesis
de la multiplicidad de elementos. Sin lugar a
dudas, mas alla de las cuestiones a repensar,
el libro de Hirschl es un aporte mas para
la investigacion comparada del derecho
constitucional, mas ain en un contexto en el
cual aumentan las relaciones entre los sistemas
juridicos nacionales al interior de Europa.

El séptimo apartado, Transformar
instituciones internacionales mediante un
derecho publico internacional, sigue una linea
similar al anterior en cuanto a que se centra en
los intentos de lograr un derecho internacional
publico, sobre todo a la luz de problemas
actuales, como el calentamiento global o las
diferencias institucionales entre los paises
del hemisferio norte y los del hemisferio sur.
En este sentido, lograr ese tipo de derecho
implica ciertas modificaciones como pensar
lo internacional mas alla del rol tradicional,
para decirlo de alguna manera, que tenian
los Estados; considerar la relacion entre el
derecho internacional y el derecho privado.
Sin lugar a dudas, el constitucionalismo es
la rama del derecho mas adecuada para esta
tarea porque es la que mejor se vincula con
la gobernanza, por ejemplo, por medio de los
Derechos Humanos.

En una sintonia parecida, la ltima
seccion del trabajo, El Banco Mundial

frente al constitucionalismo transformador
latinoamericano. Panorama general y pasos
concretos, se mantiene en el escenario
internacional. En este capitulo, el objetivo del
autor es indagar en el rol del Banco Mundial
y del FMI en América Latina; sobre todo las
consecuencias de los programas de dichos
organismos en la region puesto que cumplieron
un rol relevante en las reformas estructurales
que han aplicado muchos paises en el sector
publico, el sistema bancario, el mercado
laboral, entre otros. Retomando lo anterior, se
puede aseverar que el meollo de la cuestion
gira en torno al impacto de dichas medidas en
los derechos econdmicos y sociales.

En resumidas cuentas, por una parte,
el trayecto recorrido por los apartados que se
abordaron cumplen con el objetivo del autor
en cuanto que permite apreciar el influjo,
algunas veces mas positivo que otras, del
derecho para fortalecer las democracias y
enfrentar los problemas que atraviesan los
regimenes institucionales en la region; en este
sentido, el constitucionalismo transformador,
es el hilo de conduccion a lo largo del trabajo.
Por otra parte, mas alla de la 16gica interna del
libro, al ser textos originalmente elaborados de
manera separada, hace que se pierda un poco
la orientacion del escrito, lo cual no invalida,
bajo ninguin punto de vista, los aportes teoricos
y metodoldgicos que se presentan en el trabajo.
En definitiva, es una obra fundamental para
entender las transformaciones actuales, pero,
sobre todo, para mirar a futuro.
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