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neizante y asimilodor. 11.2. ¢El Estado Constitucional abierto como alternativa demo-
critico y multicultural?. 1, €L MEOCONSTITUCIONALISMO Y SU ATAQUE A LOS PARADIGMAS
MODERNOS COMO GENERADORES DE DESIGUALDAD. (M1, /Puede haber iguoldad sin los
poradigmas de la modernidad?, 1.2, Prescindiendo de lo igualdod como situacion
material: un modelo condenado of frecaso, 1iL3. Las fases previos al Estado constitu-
cional abierto: lo iqualdad formal y materiaf. 111.3.1, La igualdad formal o superacion
de ta identificacién ciudadania-nacionaiidad. 11.3.2. La igualdad material. IV, ALTERNA-
TIVAS AL ESTADO CONSTITUCIONAL ABIERTO. V. 1. Otros problemas del Estado Constitucio-
nal Abierto. IV.1.1. El cardcter programético de la Constitucion. IV.1.2. Falta de sequri-
dad juridica e imprevisibilidad de la justicia. IV.1.3. La critica contra-mayoritaria, IV.2.
Resolviendo lo tensién entre igualdad individuol-material e igualdod colectivo-culty-
rol. £l modelo mixto {constitucionalismo de reglos e interpretocidn multicultural de
los derechos en caso de conflicto). W.2.1. Arbitrariedad del juez y criterios de interpre-
tacidn multicultural. IV.2,2. Etnocentrismo y jerarquia. V. CONCLUSIONES,

RESUMEN: La multiculturatidad que los movi- ABSTRACT: The multiculturalism that migratory
mientos migratorios de las Ultimas décadas han movements of recent decades have introduced
intreducido en las sociedades eurppeas, ha ge- into European socicties has generated the need
nerado la necesidad de revisar grandes ideas to review major constitutional ideas as the own
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constitucionales como la propia idea de Consti-
tucidn, de democracia o de derechos fundamen-
tales. Con este objetivo, una parte de la corriente
conocida como neoconstitucionalisma  {euro-
peo)' empieza a introducir, en Ja década de los

idea of Constitution, democracy or fundamental
rights, To this end, a portion of the current
known as (European) necconstitutionalism be-
gan to introduce, in the eighties and nineties,
the ideclogy of muiticulivralism in the field of

- «desencantamiento» del mundo y la existencia®,

constitutional theory, giving rise ta the idea of 2
open constifutional state”, However, the imple-
mentation of this multicultural constitutional
model 2generate more or less equality and social
justice for inmigrants?

This paper attempts to answer this question by
a critical review of this neoconstitutionalist cu-
rrent, analyzing their problems, especially in re-
lation to the principle of equality, and presenting
alternatives to it to allow a real constitutional
model of government that respects multicuity-
ralism and rejects the homayenization plans of
assimilation,

ochenta y noventa, la ideologia de la multicultu-
ralidad en ¢l dmbito de Ja tegria constitucional,
dando lugar a la idea del EFstado Constitucional
abierto, Sin embargo, la implementacidn de este
modelo constitucional multicultural sgenerarfa
mas o menos iguaidad y justicia social para los
inmlgrantes?

El presente trabajo intenta responder esta pre-
gunta haciendo una revisidn critica de esta co-
rriente  neoconstitucionalista, analizando sus
probiemas, especialmente en relacion con el
principio de igualdad, y presentando allernativas
a eila que permitan un madelo constitucional
real de respeto estatal a fa pluralidad de culturas
y el rechazo de fa fegitimidad de las pretensiones
de homogeneizacion de la asimilacion.

KEYWORDS: Multiculturaiism, neoconstitutio-
nalism, equality,

PALABRAS CLAVE: Multiculturalidad, neccons-
titucionalismo, igualdad,

L. LOS PARADIGMAS DE LA MODERNIDAD COMO GENERADORES DE IGUALDAD

Con la redaccion, en 1513, de El principe, de Maquiavelo, ¢l Estado con-
quista su plena autonomia y se produce la ruptura con la legitimacion divina
del mismo. Ello causd, a la vez, un grave problema en el ambito de la ciencia
y la filosofia. 1.a existencia humana y sus estructuras socio-politicas rompen
todos sus lazos, pierden toda su conexion, con cualquier forma de sentido tota-
lizante orgdnico y con todas las formas de vida ética y cultural del hombre, La
existencia humana y sus estructuras socio-politicas pasan a encontrarse solas y

aisladas como simples «cosas» independientes y sin sentido, en un espacio anti-
mitico, vacio?.

Esto, en un mundo donde, como explico Wiskg, los seres humanos tienen
una necesidad, una «compulsion interna», a concebir un sentido tanto del

mundo como totalidad significativa, como de su propia existencia’, generd un
1

b Introduzeo la especificacion de «europeo» para dilerenciar esta corriente del llamado
«neaconstitucionalismons latinoamericano que nada tiene que ver con el primero.

2. Sobre ello, ver: 15 CASSIRER, F it del Fstade, Fondo de Cultara Econdmica, México,
pp. 166-185,

3. Como senala Weser, no solo las religiones, sino también la filosofia metafisica seculari-
zada, han nacido de este propasite de encontrar un significade coherente en el mundo
como un todo y en fa vida (humana) en partdcular (M. WeBEr, Economy and Society,
Bedminister Press. Nueva York, pp. 450-451 y 479),

4. Wesen utiliza la expresion «desencantamiento del mundos para relerirse a ta eliminacion
de la magla como medio para un fin «trascendentes de salvacidn, a causa del predominio
de la vision del munde moderna y cientibica.
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Este resquebrajamiento de la dictadura espiritual de la iglesia en el ambito
cientifico (en el 4mbito cotidiano de los hombres, la religion continud teniendo
un gran poder ideoldgico al menos, hasta la revolucion francesa), supuso el
surgimiento de la nueva concepeion del mundo de los ideologos burgueses de
avanzada, Fue la filosoffa materialista y el materialismo de las ciencias naturales,

Los primeros ilosolos que plantearon la tavea de elaborar el método cienti-
fico sobre la base de la interpretacion materialista de 1a naturaleza fueron Fran-
cis Bacon en Inglaterra, Descartes en Prancia y Spinoza en Holanda. De acuerdo
con estos, la nattraleza no esta envuelta en un misterio ni es lampoco una cosa
envevesada y complicada. La filosoffa estd escrita en la propia naturaleza y lo
que hay que hacer es descifrarla®,

Ahora bien, si bien el mundo fisico se habia hecho transparente, mediante
su interpretacion materialista, ante la mirada humana, era posible —pregunta
CASSIRER- ¢ue ocurriera o pusmo en un campo totalmente distinto, ¢l campo
sacial o de la ciencia polftica?”,

A pesar de que los autores racionalistas det 5. XVl ho cesaron de intentar
deseubrir los fenomenos sociales a partir del método analitico y deductivo,
derivando sus principios politicos de la naturaleza del hombre y de la naturaleza
del estado?, como senald Galileo, la afirmacion de que la filosoffa estd escrita

5. tilo explica que las primeras revoluciones burguesas, de los siglos XV1 y XVIL, se desa-
rrollasen en nombre de la reforma religiosa, del protestantismo. Recién cu ¢l s. XVIH,
en Francia, la revolucion burguesa abandond sus vestimentas religiosas y proclamd abier-
tamente los ideales polfticos de la hurguesfa,

6. Lanueva cienela o metodologfa rapidamente tuvo frutos: el discipulo de Galileo, Evange-
lista Torricelli, constatd experimentaimente la presion atmoslérica, inventé el barometro
de mercurio y la bomba de aire, El naturalista inglés Tsaac Newton formulo las leyes
fundamentales de la mecdnica clasica, entre ellas la ley de la gravitacion universal. Robert
Boyle aplico la meednica a la quimica, estudio el problema de la atomistica y definié el
coneepto de elemento quimico. En el ano 1600 aparecio la obra del [fsico inglés William
Gilbert, Del iman, la cual ademss de tesis {fsicas especiales, contenta ideas importantes
sobre ¢l papel del experimentn y de Ta medicion cuantitativa en tadas las ciencias de la
naturaleza, William Harvey descubrio la circulacion de la sangre ¢ investigd st papel
con métoados emplricos, Los filosofos René Descartes y Gottfried 1.eibniz aportaron una
valiosa contribucion al desarrolio de la matemdtica, la mecdnica, la ffsica y la lisiologia
(M. T. Lovciuk, T I OIZERMAN y L Stciranov Compendio de historta de la filosofta.
Pueblo y educacion. La Habana, Cuba. 1979.

7. L. Cassirer, El mito del Estado. Cit. p. 195,

8. A esle respecto, no existe apenas diferencia entre las diversas escuclas fitosofica. Hobbes
y Hugo Grocto son los dos polos opuestos del pensamiento polttico en el s. XVIL. Disien-
len en sus respectivos supuestos teoricos, lo mismo gue en sus exigencias polfticas. Y,
1o obstante, piensan y arguinentan del mismo modo. Su métado no es historico y psico-
Jagico, sino analftico y deductivo. El pensamiento metafisico s¢ antepone claramente al
pensamicnto tealogica, En igual sentido, Spinoza claboro un sistema de élica con un
métoda geométrico. Leibniz todavia va mids lejos: no duda en aplicar los principios
generales de su Sclentia generalis y de su Characterisitica universalis a los problemas
politicos concretos y particulares. Cuando le pidieron a leibniz que diera su opinion
sobre el problema de la sucesion al trono de Polonia, que sc disputaban dos rivales,
eseribio un estudio en el caul tratd de demostrar con argumentos formales suposicion
favorable a la cleccion de Estanislae Letizinsky. Christian Wollf, discipulo de Leibniz,
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en caracteres matemdlticos, puede aplicarse a la naturaleza, pero no a la vida
social y polftica del hombre, la cual no admite una descripcion y explicacion
en términos matemdticos. Es una vida de emociones y pasiones.? Ello genera
un problema fundamental: aunque se pretenda demostrar una verdad politica o
ética de la misma manera como se demuestra en las ciencias naturales, ;dénde
encontramos el principio primero de esta demostracion?!, dexiste unos axio-
mas primeros objetivos o postulados empiricamente comprobables y de natura-
leza incontrovertibles ¢ infalibles, a partir de los cuales demostrar la ciencia
social? La respuesta es negativa.

Ante la imposibilidad de cumplir esta exigencia, la ilustracién racionalista
utilizé las viejas ideas estoicas para la construccién de unas causas primeras
(dadas por supuesto y no comprobables empiricamente) a partir de las cuales
Henar el vacto y conferir nuevo sentido, significado y orientacion a la vida social
y politica del hombre.

Estos primeros principios pueden resumirse a partir de tres conceptos
clave: comunidad (asociado a la idea de soberanta o al nombre de Rousscau),
Estado (asociado en un primer momento a la idea de poder o al nombre de
Hobbes, y luego, en un segundo momento, a la idea de interés comiin o universal
o al nombre de Hegel) y mercado (asociado a la idea de libertad e igualdad o
al nombre de Locke). Tales principios, sin comprobacion empirica posible, se
conlormaron en los nuevos paradigmas politico-culturales v juridico-culturales,
en las nuevas promesas de la modernidad.

Es interesante, en este aspecto, ver como Jefferson empieza ¢l preambulo
de la Declaracion Americana de Independencia de 1776:

«Sostenemaos como evidentes por st mismas dichas verdades: que todos los hom-
bres son creados iguales; que son dotados por su creador de ciertos derechos
inalienables; que entre estos estdn la vida, la libertad y Ja busqueda de la felicidad;
que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos,
que derivan sus poderes legftimos del consentimiento de los gobernadoss.

La primera {rase de la Declaracion pone de manifiesto el hecho de que a
pesar de la que la modernidad se presentd a sf misma como un proceso de
secularizacion de la sociedad, de imposicién de la clencia y Ia razén por encima
del mito y la supersticion, como la «época de la razén», en realidad, no hizo
mds que sustituir los antiguos mitos o promesas religiosas tegitimadoras del
poder por nuevos mitos o promesas seculares'!,

siguio el ejemplo de su maestro y fue el primero que eseribio un manual de derecho
natural de acerdo con un método estrictamente matemitico (Ibid, pp. 195-196),

9. Ihid, p. 195,

10, Ibid. p. 197.

1. Son varios los autores que a diferencia de la tradicion filosofica positivista encarnada,
fundamentalmente, en la obra de Wilhem Nestle, Von Mythos zum Logos (Del mito af
logos) (1940), afirman que, en realidad, no hubo tal paso def mito al logoes. Entre ellos
puede verse: H. G, GADPAMER Mito y razen. Paidos. Barcelona, 1997; o, P Grasst, Mitolo-
gla jurfdica de la modernidad, Trotta. Madrid, 2003,
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Para el pensamiento cientffico es mitolégico todo Jo que no se puede veri-
ficar mediante la experiencia metédica, Levi-Strauss, en s antropologia estruc-
tural, definié el mito a partir de dos rasgos: en primer lugar, todo mito es
an relato ficticio y causal que establece unos primeros principios, tnas causas
primeras, unos axiomas fundamentales dados por supuesto, que ho deben ser
probados empiricamente y a partir de las cuales adquicre sentido la accion hu-
mana. Y, en segundo lugar, todo mito se refiere siempre a acontecimientos pasa-
dos pero que conforman una estructura permanente. Ella sc refiere permanente-
mente, al pasado, al presente y al futuro!?.

Parece evidente que estas caracterfsticas se dan itegramente, pov ciemplo,
tanto en el relato rousseniano del contrato social, como en el relato lockeano
de que en la sociedad de naturaleza todos nacemos libres ¢ iguales'?,

En consccuencia, podemos afirmar que estos nuevos mitos o paradigmas
politico-juridico constituyen los fundamentos cutturales de la modernidad. So-
bre estos milos o paradigmas es que se construird el proceso socio-historico de
individualizacion propio de la modernidad.

El proceso de «individualizacion» es el que afecta a la percepcidn que
tienen los individuos de ellos mismos. Este proceso de individualizacion hizo
que los individuos tomaran conciencia de su papel fundamental como sujetos
en la organizacion colectiva del mundo. No podemos hablar de sujeto sin em-
plear la palabra conciencia. Alain Touraine define la conciencia como la presen-
cia i un individuo o en un grupo de individuos de representaciones de sf que
llevan implicitos juicios de valor morales sobre las conductas de dicho indivi-
duo o de dicho grupo'*. En consecuencia, la conciencia es la capacidad de los
ceres humanos de hablar de si mismos en términos de derechos y no de definirse
pot su lugar en la sociedad, por lo que hacen o por sus competencias profesio-
nales'®. La individualizacion moderna'® le otorgé al individuo un nuevo papel

12, €. Livi-STRAUSS, Antropologfa estructural, Paidos, Barcclona, 1987. p. 232,

13. la wearfa del contrato social de Rousseau constltuye un relato ficticio gue nos cuenta
que un <ia se reunieron en asamblea todos los habitantes de un territorio nactonal y
acordaron celehrar un contrato de asociacion consistente en respetarse, entre cllos, sus
derechos individuales y para hacerlo efectivo, ceder cada wo de cllos, parte de su
autoridac al estado para que actuara como guardidn (estado gendarme o estade guardian
nocturne). Este os un cpisodio de la historia que nunca se dio, es un relato ficticio y, a
la vez, causal, sobre el que desarrolla gran parte de la teorfa constitucional posterior.
Asimismo, la teorla lockeana de que en la sociedad de naturaleza todos los hombres
nacemos libres ¢ iguales, tampoco es comprobable. También es un relato ficticio que
constituye una primera causa del desarrollo posterior de los derechos fundamentales.

4. A, TOURAINE, L@ mirada social. Un matco de pensamiente distinto para le siglo XXI.
Paicios. Madrid. 2009, p. 1406,

15, ibid. p. 147,

16, Tousaine define los tres elementos constitutivos de la individualizacian, y por lo tanto
de! sujeto que es su forma reflejada, que se ha ido cargando de valores, Estos son: el
desdoblamiento mediante ta palabra y la creacion de expresiones simbalicas; la presencia
del cuerpo reconocida como alge no exclusivamente social; la separacion activa del
individuo en relacion con la sociedad, hecho mds frecuente en las minorfas (Ibid. p.
148),
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en el munde det que surge o nace la nueva nocién de «dignidad humana» como
premisa antropoldgica y de los citados mitos o paradigmas modernos (soberanfa,
libertad, igualdad, justicia, ete.) como producto derivado de ello.

Tales mitos o paradigmas modernos (soberanfa y derechos humanos) son
los fundamentos politico-cultwrales y juridico-culturales sobre los que se han
construido las ideologfas modernas: la liberal, la democritica, la socialista y la
post-materialista; y sobre los que se han construido en nuestras sociedades los
procesos de igualacion, de reconocimiento de la igualdad de los ciudadanos
como individuos.

[l NEOCONSTITUCIONALISMO Y MULTICULTURALISMO

Fruto del resurgimiento ético (ethnical revival)'” que tuvo lugar en la
década de los sesenta y setenta en algunos de los denominados paises «de inmi-
gracion» '8, como Canadd, Fstados Unidos y Australia, muchos autores comen-
zaron a abogar por el «multiculturalismo» en tanto directriz politica que implica
el respeto estatal a la pluralidad de culturas y el rechazo de la legitimidad de
las pretensiones de homogeneizacion de la asimilacién,'”

Esta expansion de la ideologia de la multiculturalidad llego también, en la
década de los ochenta y noventa, al dmbito de la teorfa constitucional, de la
mano de parte del llamado neoconstitucionalismo®® europeo.

Esta teorfa neoconstitucionalista parte de la idea de que el derecho, aun
cuando puede concebirse de diferentes modos, no puede ser comprendido al
margen del contexto humano en que se desarrolla. De acuerdo con esta base, y
teniendo en cuenta que la Europa del s. XXI, fruto del fenémeno migratorio,
entre otros, representa un mundo ciumbiante y plural muy distinto al que en los
s, XVHL y XIX vio nacer el Estado de Derecho liberal, tales autores plantean la
necesidad de reformular las concepceiones juridicas del Estado de Derecho, hoy
deslasadas, a fin de establecer una sintonia del mismo con la realidad social
sobre la que opera. Reformulacion que afecta, también, al modo de concebir
las constituciones.

1. EL ESTADO DE DERECHO Y SU CARACTER HOMOGENEIZANTE Y ASIMILADOR
Uno de los dogimas fundamemadores del Estado constitucional de derecho

17.  Acerca de este movimiento en Estados Unidos, ver: W, KysMLICKA, Multicultural citizens-

hip: a liberal theory of Minerity Rights. Clarendon Press. Oxford, 1995, pp. 61-68.

18, M. WaLzeRr, On toleration. Yale University Press. New Haven, p. 30.

19, En respuesta a estas demandas, Canadit fue el primer pats en adoptar, oficiabmente, en
1971, una «polftica de multicutturalismon, que adquirie luego status de ley, en 1988,
con la Multieulturalism Act, asf como los actuales Multicudturalism Programs de los nive-
les provinciales y municipales de gobierno. Le siguicron poco después Estades Unidos
y Australia (Ver: N, Tormisco, Minorias culturales y derechos colectivos: un enfoque libe-
ral. Tesis doctoral. Universital Pompeu Fabra, Barcelona. 2001, pp, 411-412),

20, Ver: G. ZAGREBELSKY, ! crucifige € la democracia. Einaudl. Turtn, 1995; E Viora, «Demo-
cracia deliberativa», En Raglon pratica. 11, Nam. 20. 2003, pp. 33-71; I HAsrRic,
Wahrheitsprobleme im Verfussungsstaat. Nomos Verlagsgesetls-chaft. Vaden Vaden, 1995,
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ha sido la supremacfa de la Constitucién y de la ley. A partir de la revoluciones
furidico existente hasado en generalidades de interpretacion

hurgitesas el orden |
| constitucionalismo

abstracta, fue sustituida por un nuevo modelo basado en ¢
y ¢l imperio de la ley, ambos, manifestaciones de un Mismo proceso. Ello era
asf porque la ley suponfa entoncees el cauce principal y normal de expresion de
la voluntad normativa del Estado, de un Estado que consideraba un atributo
basico de su soberanfa el monopolio del sistema de fuentes jurfdicas®'.

I} fmperio de la ley tmplicard la prociuccion de legislacion ordenada siste-
méticamente e integrada en diferentes cuerpos normativos unitarios seglin ma-
terias o codigos. A diferencia del contenido generalizado, diverso y desordenado
de las compilaciones, los codigos se caracterizan por:

a) referirse a un tnico sector del ordenamiento jurfdico (civil, mercantil,
penal, etc.), regulando de forma completa todos los problemas que en la ateria
sobre la que versa se puedan dar. Hay una voluntad de exhaustividad y
completud;

b) constituir una ley sistemdtica y articulada, que se compone de una es-
tructura muy clara y ordenada, con la intencion de incluir desde unos principios
iniciales o conceptos generales hasta unos tltimos preceptos concretos y especi-

ficos; v,
¢) usar un lenguaje claro y especffico para presentar la redaccion de las
normas y atticulos con una claridad y precision absolutas.??

Se produce, en consecuencia, un proceso de regularizacion juridica de to-
dos los sticesos de la vida ordinaria. Hay, como decia Rudolf Von Jhering, una
casimilacion de la realidad por parte de la estructura jurfdica»® o una «juridiza-
cion de lo real», todo estd cerrado, y en consectuencia, con la posibilidad de
«calculabilidad» y «previsivilidad» de cualquier acto humano.

Fn este modelo jurfdico-monista, basado en reglas cerrada y completas,
cuyo cumplimiento «a raja tablar es vigilado por cl poder judicial, la Constitu-
cion y la ley se convierten en un punto de inflexion fundacional donde aguel
fnico grupo (étnico-social) dominante iinpone, a partir del establecimiento de
«reglas jurfdicas positivistas» basadas en supuestos de hecho cerrados, su racio-
nalidad cultural-organizativa como un orden fijo, invariable e intencionalmente
dirigido contra la cirracionalidads o «incivilidad» de los otros grupos (étnico-
sociales) no dominantes que deben someterse a una realidad uniforme y mecd-
nica externa a sus valores y cultura.

Se trata, por lanto, de un modelo jurfdico-estatal homogeneizador y
asimilador®.

51, L. FrrrojOLI, Derecho y Razon. Teotfa del galantismo penal. Ed. Trotta, Madrid, 1995,
p. 8597

22, . SANCHEZ AZCONA, Nommatividad social. Ensayo de soctologha jurtdice. UNAM. México.
1983, pp. 58-59; CJ. MALUQUER DE MownTes BerngT, Cadificacion, persond y negocio
jurtdico. Bosch, Barcelona, 2003. p. 26.

23, RV, JHERING, El derecho de la vida cotidiana. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993,

24, Se trata, por tanto, de un modelo equivalente a lo que Isaiah Berlin denominé el eracio-
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1.2, ¢EL ESTADO CONSTITUCIONAL ABIERTO COMO ALTERNATIVA DEMOCRATICA
Y MULTICULTURAL?

{4 nueva realidad multicultural de las sociedades curopeas del s. XX, deri-
vada del fendmeno migratorio, nos obliga si queremos seguir hablando de «de-
mocracia» —sefialan los autores de esta parte de la teoria neoconstitucionalista—,
a tener que replantearnos nuestros ordenamientos juridicos, incluidas nuestras
constituciones, La primacia de una Constitucion cerrada y del imperio de la tey
debe ser sustituida por la primacia de una Constitucion abierta. De ahi que
muchos autores hablen del «Estado Constitucional (abierto)s (Verfassungsstaat)
como paradigma alternativo democrdtico respecto a la nocion de «Estado de

Derechor (Rechtsstaat)®”.

Pera, ja que se refieren cuando hablan de una Constitucion «abiertun»?

Concretamente plantean la sustitucion de textos (‘Unﬁ}i[tmiolmlcs basados
en «reglasy (juridicas) por nuevas constituciones basadas en el simple reconoci-
miento de «principios» o «criterios» normativos’®.

nalisimo monistar, Y que deseribié como un modelo donde no solo existe una razon
que puede resolver correclamente soddos los conflictos, sino que solo hay, ademis, una
Ginica y correcta respuesta a cualquicer conflicto, Esta, ademss, no se queda aquit Tas
respuestas verdaderas a todos cstos problemas deben sev también a la vez, respuesias
consistentemente covreetas y compatibles, s decir, no pueden existie conflictos aden-
trom de Ta razon. Para decitlo en otras palabras, la verdad vs cb unico grupo de respues-
tas correctas racionalmente accesibles y mutuamente consistentes. De este modo solo
hay un «tinico modelo que por si misno clumpla tas pretensiones de Ta razone. la
persona racional actia y vive seglu este modelo: a sociedad racional se organiza tam-
bicn dv acucrdo con estos presupuestos: el Estado racional impone todo ello mediante
leyes. Solo existe un dnico modo de ser racional, asf como una tnica manera fegitima
de vivir. El racionalismo monista es, por lanta, menismo vitlorative (4 Biri i, Fow
essays an liberty. Oxford University Press. Lovndres. p. 147,

35, | Hameri, Die Verfassung des Pluralismus, Athenaum. Konigstein, 1980; P HABERLE,
Frzichungszicle und Orientierungwerte im Verfussungsstaat. Alher. Freiburg/Mimchen.
1981; P Hanrrin, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Duncker & Humblot. Rerlin.
1996: M. Krirve. Introduccion a la teorfa del Gstado. Fundamentos historicos de la legiti-
midad del Estado constitucional democrdtico. Desalima. Buenos Aires. 1980; Ko STERN,
Anwaltschaft und Yerfassungsstaat, C. H. Beck. Manchen. 1980, K. Sy, Freiheit wid
Verantwortung in Verfassuagsstaal. Festgabe zum 10janrigen Jubilawn der Gesellschaft fivr
Rchispolitik. C. H. Beck, Minchen, 1984 A, BALDASSARE, «Costituzione ¢ teoria det
valorin, En Politica del diritto, 19915 RODATA, S., «Verso lo Stato costituzionales. En
Vindice dei libri del mese. Niun. 3. 1993 G, 7 AGREVE] SkY, Fl Derecho diictil ey, Devecho
y Justicia. Ed Troua, Madiid. 1992,

26, Tos principales elementos de distingion entre reglas y principios son:

a) 1a cualidad «todo o nadan que se predica de las reglas, reme al apesos o importan-
cin relativa de dos principios: si una regla es aplicable, resuelve el caso y, st ve resuclve
el caso, es que no resulta en modo alguno aplicable. En cambio, los principios nos
ofrecen pawas u orientaciones no concluyentes, que deben conjugarse con otras hor-
mas o principios (G ZAGRERFESKY, Tl Derecho dactil, 1ey, Derecha y Justicia, Citop. 199),
b) vl cardeter cerrado de las reglas y abierto de los principios o, lo que s lo mismo,
la ausencia en estos ltimos de un verdadero «supucsto de hechon: en las reglas pode-
mos conocer a prioti los casos en gie procede su aplicacion y, por tanto. tambicn sus
excepelones, lo que resulta imposible en presencia de un principio {Ihid. p. 169).

¢} Laidea de que las reglas solo adhmiten u b cumptimiento pleno, mientras que los
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Los principios o criterios, a diferencia de las reglas, permiten una dogimatica
constitucional que este més abier(a a la posibilidad de la pluralidad de sujetos
colectivos de incidir (dentio <e los limites constitucionales fijados) en su reali-
dad de forma intencional y segin sus propia cultura, Implica no reducir estos
sujetos colectivos plurales a objetos de una uniforme y meednica politica obje-
tva, a un guién monista y obligatorio, externo a sus valores y cultura, en el
que no pueden improvisar sino simplemente recitar su objeto, y por tanto, un
reconocimiento de un drea de libertad y autodeterminacion interna para ellos,
de amplias facultades de autonomfa y awtotutela,

En este sentido, Francesco Viola diferencia entre dos tipos de constitucio-
nes, un tipo de Constitucion conformada por reglas, a la que Hama «Constitu-
cion-custodion?”, y otra conformada por principios o eriterios, a la que llama

«Constitucion-simiente» 25,

La «Constitucién-simiente» estd, por tanto, integrada por ptincipios o cri-
terios constitucionales que no estdn atn completos, por eso deben seguirse
reglas generales en relacion a problemdticas especificas y de éstas, en cada caso,
reglas particulares de aplicacion a los casos concretos, Entendemos con eso que
los principios o criterios constitucionales no son expresiones emotivas de valo-
res privados de por sf de una identidad conceptual, sino que son razones funda-
cionales que deben ser desarrolladas y concretadas por los jucces, en cada caso
concreto, sobre la base de los diferentes contextos sociales y culturales®.

La Constitueion abierta debe dejar espacio a la «politica constitucional»,
cjercida por los jueces, para no ahogar «por saturacion jurtdicar el proceso
democrdtico. «Ya no puede pensarse en la Constitucion como centro del que
todo deriva por irradiacién a través de la soberanfa del Estado en que se apoya,
sino como centre sobre el que todo debe converger. Es decir, mds bien como
centro a aleanzar que como cantro del que partir» .

Esio tlimo es importante por qué implica una diferencia importante con
respecto el Estado de derecho. En el modelo de constitucionalismo abierto la
principios son mandatos de optimizacton que ordenan que se realiza algo en la mayor
medida posible; «inientras que el criterio que preside las primeras es la oposicien cuali-
lativa verdadero-falso, todo-nada, el que preside las segundas es una progresion cuanti-
tativa desde lo menos a lo mas apropiado, desde lo menos a lo mis oportuno (Ibid. p.
194).

&) Finalmente, la tesis segan la cual el conflicto entre reglas se resuclve o bien me-

diante la declaracion de invalidez de una de ellas, o blen concibiendo a una como

excepeian de la otra, mientras que un conflicte entre principios requiere ponderacion,

esto es, supone ¢l triunfo de uno de ellos, pero sélo para el caso conereto (Ibid. p. 197).

27, la «Constitucion-custodio» puede scr considerada como el recipiente de un conjunto
de reglas o normas jurfdieas cerradas que tienen ya una propia completud y cetermina-
cion, y cuyo cumplimiento estricto son vigilados y contralados por el Tribunal Constitu-
cional o el Poder judicial,

28, Ver: E VIOLA, La democracia deliberativa entre constitucionalisme y multiculluralismo.

UNAM, México, 2006, pp. 3-5.

29, 1bidl,
30, G, ZAGREBELSKY, El Derecho ductil. Ley, Devecho y Justicia, Cit. p. 14
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ley deja de ser la fuente juridica por excelencia, se desvaloriza juridicamente.
El legislador, la ley, se concibe como una primera instancia que determina el
contenido de justicia material de los principtos constitucionales, pero se trata
de una instancia no vinculante, como sf era en el Estado de derecho. Ahora
la fey marca pautas pero, en altima instancia, serd el juez quien Imponga su
interpretacion y entendimiento de los principios constitucionales, pudiendo
éste, incluse, no aplicar la ley y decidir en otro sentido st considera que el
contenido constitucional del principio en cuestion a la luz del caso concreto no
es el que ha determinado cl legislador en la iey, sino otro.

Fn resumen, el modelo de Estado constiticional abierto establece que en
las sociedades multiculiurales, con altas lasas de immigracion, actuales, la Cons-
titucion y el ordenamiento juridico debe ser lo suhcientemente abierto para
impedir que la definicion ¢ interpretacion de su contenido pueda guedar en
manos de una sola orientacion cultural. Este cardeter abierto implica una des-
monopolizacion étnico-occidental del derecho del Estado. Los principios o cri-
terios constitucionales deben poder ser interpretados, desarrollados y aplicados
de manera diferente por los jueces en funcion de las concepeiones cubturales
de las partes implicadas en cada caso concreto. En consecuencia, el derecho ya
no serfa algo que viene dado por las reglas sino una «reatidad prdctica»
cambiante.

iil. FL NEOCONSTITUCIONALISMO Y SU ATAQUE A LOS PARADIGMAS MODER-~
NOS COMO GENERADORES DE DESIGUALDAD

1.1, ¢PUEDE HABER IGUALDAD SIN LOS PARADIGMAS DE LA MODERNIDAD?

Como acabamos de ver, la teoria neoconstitucionalista multicultural trans-
porta los discursos multiculturales al dmbito del derecho constitucional.

El multiculturalismo parte de una concepeion de los inmigrantes (los wur-
cos en Alemania, los Sihks en Canadd, los marroquies en Francia, efc.) no
como individuos con una posicién estructural comun de explotacion laboral,
exclusién politica, ete. en las interrelaciones sociales, no como «sitiacion mate-
rial individual comuine; sino como un colectuivo cultural-civilizatorio, como cos-
movisién culturat-civilizatoria.

La diferencia no se entiende tanto desde el punto de vista de las relaciones
sociales, sino desde el punto de vista de la alieridad, de la religion, de la
etnicidad.

Por tanto, al percibir a los inmigrantes no como individuos, sino como
cosmovision, solo pucde percibirse a estos como algo que entra en contradic-
cion con la mitologia o paradigmas republicanos modernos. Bl debate «subordi-
nacion-liberacion» de los inmigrantes sélo se puede percibir en terminos de
asimilacion o ruptura con los mitos © paradigmas republicanos modernos.

Este es un madelo capaz de generar igualdad entre culturas o cosmovisio-
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nes, pero para ello, primero es necesario generar igualdad (formal y material)
individual entre los miembros de distintas culluras. Al atacar los paradigimas
modernos el propio heconstitucionalismo multicultural se convierte en un ele-

mento generador de desigualdad individual.

5olo desde la base de los paradigmas juridico-politicos republicanos es que
se pueden generar discursos (marxismo, socialdemocracia, liberal-igualitaristas,
etc.) y situaciones peneradoras de igualdad material. Y estd, basicamente, por
dos razones:

La primera, porqué sin la mitologfa o paradigmas modernos no hay reivin-
dicaciones ideologicas, no hay ideologfas modernas. Las ideclogfas son discur-
sos que surgen fruto de un cjercicio mental de poner en conexion la esfera ideal
de los mitos o paradigmas, con la esfera o realidad material, con la materialidad
de un grupo social concreto (clase social, grupo social, gte.), y ver que entre
ambas esferas hay un desajuste. Fruto de ello, las ideologfas son discursos que
reivindican una adaptacién de la realidad material del grupo social en cuestion

a la realidad ideal del mito-paradigma.

Y, la segunda, porqué sin reivindicaciones ideologicas en lucha, no se ge-
nera igualdad. Ha sido la presion ejercida por las reivindicaciones ideologicas
las que han generado procesos de igualacion politica o sacio-ccondmica de los
ciudadanos.

En conclusion, es a partir y con los paradigmas de la modernidad republi-
cana donde se hace el camino para conseguir una igualacion politica y socio-
economica de los inmigrantes en nuestta sociedad,

(2. PRESCINDIENDO DE LA IGUALDAD COMO SITUACION MATERIAL: UN MODELO
CONDENADO AL FRACASO

No cabe duda que el modelo Estado constitucional abierto es interesante
para su discusion, sin embargo, se trata de un modelo inaplicable a corto y
mediano plazo. Para que este modelo pudiera darse deberfa existiv entre los
distintos grupos étnico-sociales que conviven en una sociedad, independiente-
mente de cuestiones cuantitativas de mayorias o minorias, una situacion de
igualdad, no s6lo formal como establece Erhard DenNINGER??, sino también
material (justicia sacial).

El problema del multiculturalismo, hoy en Europa, no puede resolverse si
previamente no nos planteamos el problema de la igualdad material. Para que
en una sociedad pueda existit una rica y multiforme concepeion comin de
justicia elaborada a partir de la mutua influencia entre las distintas corrientes
culturales, os necesaria la igualdad entre ellas. Solo los iguales pueden inter-
reconocerse en las diferencias. En una sociedad desigual el grupo étnico-social

3], E. DENNINGER, «Derecho y procedimiento jurfdico como engranaje en una sociedad
multiculturaly. En £, DENNINGER y D. GRIMM, Derecho constitucional para una sociedad
mulicnlaoral, Trotta, Madrld, 2007. p. 38.
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dominante impone su concepcioén de justicia y los otros sélo pueden aspivar a
«ser tolerados», pero no a influir en ella.

Desgraciadamente, el fenémeno de la immigracion estd, en las sociedades
europeas actuales, unido a la desigualdad, la exclusion y la pobreza®?, En conse-
cuencia, querer abordar y solventar el problema de la multiculturalidad o res-
peto estatal a la pluralidad de culturas de manera aislada o no inter-relacionada
con el fendmeno de la desigualdad (formal y material), como hace esta parte
del neoconstitucionalismo, es imposible.

El Estado constitucional abierto solo puede pensarse como una tercera fase
de un proceso de reforma constitucional que, previamente, hubiera conseguido:

1° un reconocimiento formal de la igualdad de todas las personas, indepen-
dientemente e su pertenencia étnico-social o situacién administrativa,

22 la introduccion de mecanisimos de redistribucion de riqueza que garanti-
cen una situacion de igualdad imaterial entre las mismas;

Como decfa antes, solo puede elaborarse unos principios comunes, inter-
culturales, de justicia desde la igualdad de las distintas culturas y sus grupos.

Plantear un modelo constitucional de respeto absoluto e igual jerarquia de
todas las culturas coexistentes en una sociedad, prescindiendo o no tratando
primero la desigualdad, implica caer en un discurso multiculturalista tendente
a «culturalizar» esta desigualdad. Lo que hace este discurso al absolutizar y
unilateralizar todo su andlisis de los problemas alrededor del elemento émico-
cultural, dejando de lado la cuestion de la igualdad (formal y material) -a la
que 10 otorga ningun espacio privilegiado entre la pluralidad de valores—, es
convertir fo que, muchas veces, es una posicién en la estructura social en «cul-
tarax ¥, por tanto, convertir fa «desigunaldad» en «diferencian. Lillo implica petri-
ficar o mantener las desigualdades a través de la culturalizacion de las misinas

32, En primer lugar, la vinculacion naclonatidad-ciudadania, surgida en el constituciona-

lismo del siglo XX y a la que me referive mds adelante, dejaalos no nacionades fuera
del dmbito de muchos derechos, implicande una stivacién de desigualdad formal. Y,
en segundo lugar, la vinculaclén entre permisos de trabajo y de residencia, asi como el
tipo de vigencia temporal de los mismos, por un lado, y la politica de cupos que orienta
Ia fuerza de trabajo inmigrante hacia ocupaciones especificas del mercado laboral (fun-
damentalmente agricultura, servicio doméstico y construceion) con un (ndice mayor
de irregularidad v precariedad, por otro, ha creado un circulo vicioso de jnestabllidad
laboral y juridica, que aumenta considerablemeate la vulnerabilidad de los inmigrantes
(M. A. ALEGRE CANOSA, «Las politicas inmigratoriass. En ], ADELANTABO (coorl.), Cah-
bios en el Estado del Bienestan Polfticas sociales y desigualdades en Espana. learia, Barce-
lona. p. 379-412). De hecho se han creado unos nichos laborales en sectores ccondémi-
cos y tipos de actividad con una presencia destacada de determinados colectivos
inmtgrantes no comunitarios, Este {fendmeno la ha calificado [ WALLERSTEIN de «einiza-
cién del mercado laboraly (I, WaLtersTeiN, «Universalismo, racismo y sexismo, tensio-
nes ideolégicas del capitalismon. Ent E. BALIBAR v 1. WALLERSTEIN, Raza, nacin y clase.
IEPALA. Madrid. pp. 49-62). Sus consecuencias son claras: destgualdad material.
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y la vez, legitimarlas nediante el discurso de la tolerancia??. Ello imposibilita
cualquier éxito del propio modelo al mantenerse la desigualdad, stlo los iguales
s¢ inter-reconocen en la diferencia.

113, LAS FASES PREVIAS AL ESTADO CONSTITUCIONAL ABIERTO: LA IGUALDAD
FORMAL Y MATERIAL
Hemos dicho que el Estado constitucional abierto solo seria posible en una
sociedad donde primero se hubiera abordado y solucionado el problema de la
ipualdad formal y material de todos los cindadanos, (Como se podrfan abardar
constitucionalmente estas cuestiones?

3.1, Lo igualdad formol o superacion de la identificacion ciudadanio-na-
cionalidad

Si nos hjamos en la conceptualizacion de la ciudadanta, los criterios de
pertenencia de fas personus a un Jdemos han variado desde la Grecia cldsica hasta
nuestros dias. Histdricamente, sc habia utilizado criterios de edad, de género,
ceonamicos, de nacionalidad, ete. En la actualidad, todos estos criterios se han

superado exeepto uno, el de la nacionalidad.

A partir de la nocién de cciudadanta» introducida por Thomas H. MaRs.
HALL, en su ensayo Citizenship and social class (1950)*, como status al que se
asocian ex lege todos tos derechos, muchos de tos procesos de constitucionaliza-
cion de derechos, especialmente del siglo XX, incurrieron en lo que podemos
denominar una «cindadenizacion de los derechosy, al vincular gran parte de
los misimos al criterio de la nacionalidad, vaciando de contenido la nocion de
atribucion universal de personalidad como ttulo de atribucion y otorgando
estos solo a aquellos que poseen la «ctudadan(a» del pals en cuestion”’.

3. Sobre ello, ver: B JAMESON ¥ 5 ZiziK, Estudlos culturates, Reflexiones sobre mudticudtura-
lismo. Paidos. Madrid, 1998; y, A. PRQUERAS, «Alguns pontos importantes sobre mult-
culturaliciude ¢ interculiuralidade na mundializagin capitadista, Um novo alhar sobre
s concietos de cultura ¢ a identidades». En A NUGUERA ¥ (. SCHWARLZ, Cultura ©
tdentidade em Tempo de Transformacdo -~ Reflexoes a Partir da leoria do Dircito ¢ da
Sociologia, jurua editora. Cuiritiba. 2011, pp. 15-46.

W T, H. Marsiialt, Ciudadania ¥ cluse social, Alianza, Madrid, 1998.

35, Comao uno de los ejemplos mds recientes de ello, encontramos la Carta de Derechos
vundamentales de la Union Europea (UE), de 7 de diciembre de 2000, incorporada en
¢l Tratado de Lisboa de 2007, Esta, edifica, al igual que los sistemas internos de los
Estacdos parte de a Union, todo un sistema juridico sobre la existencia de una desigual-
dhadl, 0 si se quiere de una discriminacion, basada en la nacionalidad, entre los naciona-
les de los Estados micmbros y los de terceros Fstados. Dicho principio aparece €n la
Carta de modo inverso a como lo acabo de exponer, con el objetivo de confundir
falazmente a los que la leyeran de manera no detenida, Asf, el art, 12 afirma: «kn el
ambito de aplicacion del presente tratado (...) se prohiblrd 1oda discriminacion por
razon de nacionalidad». Pero conviene sefalat que el ambito de aplicacion del tratado,
4 csos efectos, viene limitado san sato a los beneficiarios del sistema, es decir, a los
nacionales de un Estado miembro que deseen beneliciarse de alguno de los derechos
creados & su favor en la carta. De modo tal que el sistema impide discriminar entre
jtaliano y franceses, pero obliga a discriminar entre italianos y senegaleses, por cjemplo
(A. Frrnanpez Tomas. La carta de detechos fundamentales de la Union Europea. Tirant

157



158

_ RAD2012° ] 5

Existen, sin embargo, hoy en dfa, razones, tanto en ¢l orden interno como
externo, de los Estados que estdn poniendo en crisis estd vinculacion cindada-
nfa-nacionalidad y obligando a su necesaria superacion.

Fn ¢l orden interno, el fenémeno migratorio ha hecho que la relacion
cindadanfa-nacionalidad esté creando un fuerte conflicto en el propio concepto
de democracia liberal. Esta relacion ha supuesto, con fa legada de inmigrantes,
la existencia, dentro de nuestras sociedades, de grupos de personas regidos por
distintos sistemas de derechos en funcion de su (lugar de) nacimiento, lo que
implica un retorno a la época medieval y un socavamiento de las bases sobre las
que se levanta la democracia liberal: la igualdad juridica de todas las personas.

De hecho, son ya varias las constituciones que, ¢l aplicacion del principio
de universalidad de los derechos, han cmpezado a eliminar la vinculacion ciuda-
danfa-nacionalidad, aunque ninguna de cllas en Europa. La recién Constitucion
ccuatoriana de 2008 establece en su art. 0, «las personas extranjeras que se
encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes
que las ecuatorianas, de acuerdo con la constitucion», y, en el art. 10, «las
personas (sin distinguir entre nacionalidad o situacion administrativay, comunida-
des, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozardn de los derechos
garantizados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales». Asi-
mismao, la Constitucion boliviana de 2009, en su art. Ih1 «Todo ser humano

lo Blanch. Valencia. 2002, p. 36). La carta dedica su capftulo V a los «derechos de

cindadanta». Este capftulo recoge un conjunto de derechos que, a diferencia de los
sponde solo a los cindadanos de la

establecidos en otros capitulos, sut titulasidad corve
Union. De acuerdo con este, son derechios exclusivos de los ciudadanos curopeos ¢l
derecho a ser elector y elegible en tas clecciones al Parlamento europeo (art. 39), @ sey
elector y elegible cn las clecciones municipales (art. 40), a la libertad de circulacion y
residencia (art. 45) y a la proteccion diplomitica y consular (art, 46). ¥n cuanto al
derecho de aceeso a los documentos de las mstituciones curopeas (art, 423, de acceso
A Defensor del Pueblo (ar. 43) y de peticion ante ¢b Parlamento europeo (art, 44,
aparte de a los ciudadanos de la unién, se reconocen tambicén para aquellas personas
fisicas y juridicas que sean residentes o tengan su domicilio social en un Estado miem-
bro, pero no para las inmmpigrantes en situacion irregular. Fuera del Capitulo V, en el
Capitulo 1 dedicado @ las «l ibertadesy, cuando se establece «la libertad de buscar un
empleo, de trahajar, de establecerse o de prestar servicios en cualquicr Estado miews-
brow, el art. 15.2 resiringe la Gtularidad de esta libertad a «todo cludadano de Ta
Unions, con to cual parece que esta libertad deberfa estar dentro del Capiwslo V y no
del T1. No obstante tampoco debemos hacer mucho caso de esta ubicacion, ya que la
Carta on general po tiene una estructura demasiado coherente, o derecho a una buena
administracion {art. 413, por ejemplo, cuya titularidad se reconoce textualmente s
«toda personan, estd ubicado dentro del Capitulo V, cuando por coherencia de estrue-
tura deberia ir en otro lugar. En resumen, lo que nos interesa agui o5 ver como aquello
que podemos considerar los derechos claves de la ciudadania europea: las libertades de
cireulacion, residencia y trabajo, tienen restringida su titlaridad a los cindadanos curo-
peos, hecho con el cual no se busca sine impedir el establecimiento ¢n territorio curo-
peo de los inmigrantes pobres (R. GARCIA MANRIQUE, «los dereches de cludadania en
la Carta Europea e Derechosy. In L. MIRAUT (edd), Justicia, migracior ¥ derecho.
Dykinson. Madrid. 2004. pp. 283-284).
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o como tiene personalidad y capacidad juridica con arreglo a las leyes y goza de los
' ctudada- derechos reconocidos por esta Constitucion, sin distincién alguna»™.

im el orden externe, la mundializacion ha flevado a una superacion del
[ en los procesos productivos y el mercado de tra-
acionalizacioén, sin limites ni trabas, de la logica
lizacion de la logica politica de los
| viejo

marco jurfdico-polftico estata
bajo. Ahota bien, a la intern
cconamica no le ha correspondido una globa

1 relacion
coneeplo

TIPS >

},‘;t}i:};;:_ clerccl‘ws y gavantias para Ja mayorfa de las personas, mientras que ¢

o, 1o que p.;\ra(hgma espacm-tgmpmal de lqs derechos de ciudadania vinculados a la. na-

wobre las cionatidad no constituye ya un 1115.;n'un.1emo eficaz. Ello lleva a_la Faeces.adad

personas de construccion, junto gi constitucionalismo csmlal,l Fle un constitucionalismo
parantista a nivel mundial basado en la reconstruccion global de los derechos

de ciudadania®’,

Este constitucionalismo global se encuentra
sHtucion normativa, esbozado en documentos como la Declaracion Uni
chos Humanos de Naciones Unidas (1948), los Pactos Internacionales de Dere-
chos Liumanos de 1966 (PIDCPY y PIDESC™), ete. Lo que hay que hacer para

principio

an ciuda- al menos en su dimension

versal de Dere-

e UEe S

deberes
10, «las que todes los derechos reconocidos universalinente se conviertan en derechos
munida- justiciables para todas las personas, credndose una ciudadania transnacional, es
Jerechos yeconocer en las propias constituciones estatales el principio de aplicabilidad
o, Asis directa )’ilé“‘i“'(l“f“ constittcional de Iosla tratados mlclrmwlonalesldc derechos
humano humanos™. Un cjemplo de ello es la ya citada constitucion ecuatoriana de 2008,
36. Lo esle punto es necesario hacer un inciso. Cuando me refiero a la necesidad de recono-
reehos de cer plenos derechos a todas las personas que se enctientran en el tetritorio de un
i ele fos Estacdo, independientemente de st nacionalidad o situacion administrativa, a menudo
mos de la se contra-argumenta, desde posiciones simplistas, que sto implicaria una llegada ma-
apeos ¢l siva de inmigrantes con el consiguienie cotapso de los servicios publicos, ctc. tna cosa
N)"“ ser no tiene nada que ver con la otra, son dos debates distintos. Uno cs el debate sobre
nlacion y fronteras abicrtas-fronteras cerradas (gpueden entrar al pafs todas las personas, nin-
<wanto a gun, solo agunas y cudles?) que 1o corresponde Lener agut, y ¢l otro es ¢l debate
e acceso mclusion-exclusion, a partir del enal se justifica la neeesidad de otorgar iguales dere-
b, chos a todas aguellas personas que estén en el interior de un Lstado,
prrsonas 37 Sobre ello, ver: G, PiSARELLO, eCGlobalizacion, constitucionalismo y derechos: fas vias del
o micm- cosmopolitismo jurfdices. En M, CarsongELL, Tearfas del neoconstitucionalismo, Trotta/
Aol UNAM. Madrid. 2008, pp. 159184,
Hsearun 18, Paclo Internacional de Derechos Civiles y Polfticos.

e 39, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

o .du la 40, Intreducit este principio no tiene como inico objetivo servir de complemento a fa
PNy no parte dogmatica de las Constituciones sino que, necesariainente, implica condicionar
el cjercicio de todo ¢l poder piblico (V. Asgamovictl y G Courtts, «La interpretacion
de los tratados internactonales de derechos humanos por los organos internos: el caso
enn materia de Derechos Economicos, Sociales y Cullura-
chos Economicos, Soclales y Culturales.

2oque
1 bBuena
Hiente de las obligaciones esiatales
wesine less, En O, CANTON y §. Corcutra (coord.), Dere
Insayos ¥ materiales. Porrua. México, 2004, P 41), principatmente, en dos aspectos;
stabiecer obligaciones a los poderes Ejecutivo y Legislativo
jemplo, de los derechos del PIDESC van acompari-

vaguello
srades de Primero, en el aspecto de ¢
S CUTo- nacional. El reconacitniento, por e

o curo- dos de unas obligaciones para ¢l Estado. Como senalan los principios de Limburgo
fania en (principio 25) o los principios de Maastricht (principio 9), ¢s una obligacion minima
derecho, para el Fstado asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles esenciales de cada uno

| Conuté de Naciones Unidas para los DESC, ogano encargacdo del

de los derechos, I
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que en sus arts. 10 y 11 establece que las personas, comunidades, puceblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados
en los instrumentos internacionales de derechos humanos y que, & la vez, éstos
seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
ptiblico, administrative o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Por tanto, cuando hablamos de crear una ciudadania transhacional, no me

refiero a liquidar el constitucionalismo estatal sino a la puesia en marcha de
una nueva idea de derecho que permita la posibilidad de solapamientos ¢ inte-

control del cumplimiento del Pacto y de elaborar los Comentarios Generales que se
entienden como auténticas [uentes de interpretacion del Pacto, ha intentado definir el
contenido basico de algunos derechos del Pacto. Por cjemplo, en materla de derecho a
la salud, ha establecido que los Estados tienen la obligacion fundamental de asegurar,
como minimo, la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de los derechos enun-
ciados en el Pacto, incluida la atencion primaria basica de la salud. Enure estas obliga-
ciones basicas se encuentran, como minimo, la de garantizar el derecho de acceso u los
centros, bienes y servicios de salud sobre una base no discriminatoria, en especial para
los grupos vulnerables o marginados; asegurar el acceso d una alimentacion esencial
minima que sea natritiva, adecuada y segura y garantice que nadic padezea hambre;
garantizar el aceeso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias basicas, asi
como a un suministro adectiado de agua limpia potable; facilitar medicamentos esencia-
tes, segiin las definiciones periddicas que figuran en el Programa de Accion sobre Medi-
camentos Esenciales de Ta OMS; velar por fa distribucion cquitativa de todas ks instala-
ciones, bienes y servicios de salud; adoptar y aplicar sobre fa base de pruchas
epidemioldgicas un plan de accion (OG Num. 14, punto 4.3, ver tambicén puntos 11y
12 sobre elementos esenciales del derecho), El Comité ha fijado también ¢l contenido
basico de otros derechas como el de alimentacion, educacion, etc.

Segin ¢l Comite, esta obligacion de satlsfucer, por lo menos, niveles esenciales de cada
uno de los derechos, surge del artfculo 2.1 del Pacto, y afirma que en algunos casos
implicard adoptar medidas que conlleven algan tipo de accion paositiva, cuando el grado
de satisfaccion del derecho se encuentre en niveles que no alcanzan los minimos exigi-
bles. En otros casos tan solo requerird conservar la situacion, no retroceder (1bid. pp.
32.33), pero en cualquiera de ambos casos, implica como he alirmadlo, condicionar la
actuacion de los poderes Legislativo y Ljecutivo naclonales.

Y, segundo, en el aspecto de establecer obligactones al poder Judicial, en su funcion de
garantia de las obligaciones de los Estados en el cumplimiento de los derechos. Dada
la jerarqufa constitucional otorgada a los tratados, su violacion no solo constituye un
supuesto de responsabilidad internacional del Vistado, sino, tambicn la violacion de ta
Constitucion misma. La no justiciabilidad de estos derechos por fos tribunales naciona-
les supondria prescindir de la consideracion de normas de rango constitucional {Ihid.
p. 41). Ello ha levado a que algunos autores catifiquen al proceso de jerarquizacion
constitucional de nuevos tratados o de denuncia de los ya jerarquizados, por via de
mayoria calificada de las cAmaras, como un procedimicnto ndivecto de reforma consti-
tucional, cuestiondndose por ejemplo cuestiones como si la Constitucion argentina,
después de fa reforma constitucional de 1994 que introdujo fa jerarquia constitucional
de los tratados de derechos humanos, permanece en su condicion de Constitucion
rigida, de acuerdo a lo establecido en el artculo 30 de la misma (sobre ¢llo, ver tam-
bien: A, NuGULRA, «La jerarquia constitucional de los Tratados internacionales de Dere-
chos humanos y la justiciabilidad de los derechos sociales. Nexos ¢ interrelaciones en
las tltimas constituciones latinoamericanass, Revista del Ministerio de Trabajo ¢ nmigra-
cion (Serie Derecho social internacional y comunitario), 87. Madrid. 2009. pp. 121-
142},
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racciones entre diversos sistemas legales, sin que ello suponga ninguna subordi-
nacion ni jerarquia entre ellos.

Parcce claro que este conjunto de reformas en las constitttciones europeas
permitirfa superar la vinculacion cindadanfa-nacionalidad y garantizar una
plena igualdad formal de todas las personas y grupos étnico-sociales.

3.2 Lo igualded material

{.a Guica manera de garantizar amplios niveles de igualdad social o material
en una sociedad pasa, desde el punto de vista del reconocimiento constitucio-
nal, por un modelo de indivisibilidad de los derechos y de las obligaciones™*!,

Los derechos son una necesidad de nuestras sociedades. Si hubiera una
sobreabundancia de bienes y oportunidades, y los seres humanos [ueran com-
pletamente altruistas, no tendriatmos necesidad de derechos. Todos podrfan te-
ner todos las bienes y oportunidades evitando entorpeeer los bienes y oportuni-
dades de los demds. Sin embargo, cuando los recursos y oportunidades son
escasos, y la gente tiende a comportarse, en muchas ocasiones, de manera
egoista y maliciosa, entonces, dado que la coexistencia social es inevitable, de-
viene necesario tener determinadas normas comunes (ue regulen la redistribu-
cion de bienes y oportunidades® para mantener una convivencia pacflica, esto

es, derechos.

Los derechos, por tanto, no son mds que una forma de redistribucién de
bicnes y oportunidades entre los miembros de una sociedad.

Esta redistribucion de bienes y opm‘lunidades (los derechos) se hace efec-
liva a través de las obligaciones. Todo derecho implica obligaciones.”” Ahora
hien, aungue hay consenso en reconocetr que los dercchos implican obligacio-
nes, no lo hay en la relacion entre los distintos tipos de obligaciones que gene-
ran los derechos. A grandes rasgos podemos diferenciar dos lipos de obli-

gaciones:

1. Obligaciones negativas, esto cs, la obligacion dc respetar y no interferir
en el ejercicio del derecho de otros sujetos. Se trata de una obligacion pasiva.

2. Obligaciones positivas, esto es, la obligacion de aportar los recursos que

41, Sobre ello, ver: A. NOGUERA, «Los derechos economicos, sociales y culturales en el
nuevo constitucionalismo latinoamericano: indivisibilidad de las obligaciones y justicia
equitativar. Revista General de Derecho Pablico Comparado. 9. lustel. Madrid. 2011, pp.
1-33,

42, R, BELLAMY, Rethinking liberalism. Pinter. fondres. 2000, pp. 152-155.

43, Ver: J. Buntdas, Works. LIL p. 159; 0 muchas otros escritores recientes: S, 1 BEN'y 5.
Prrers. Sacial Principles and the Democratic State. Allen & Unwin. Londres. 1959, pp.
101 y ss.; R, B Brawot, Ethical Theory: the problems of normative and critical cthics,
Prentice-Hall. Engewood Cliffs. 1959, pp. 433-441] K, Carrit, Ethical and Political
Thinking. Clarendon Press. Oxlord. 1947, p. 77, W. D. Ross, The Rights and the Goad.
Gackett Pub Co. Indianapolis. 1988, pp. 48-56.
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