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1. Los tres conceptos son inseparables. No existen separadamente,
hacen parte de un todo social econémico y politico que, en su forma-
cion, en Europa Occidental, arranca da sus primeros pasos en la baja
edad media, y sigue en un proceso de desarrollo casi lineal hasta
nuestros dfas'. La sociedad capitalista se caracteriza por el papel fun-
damental que en ella juega la clase social che detenta los instrumentos
y medios de produccién: la burguesia. Fue ella la que hizo la primera
revoluciéon moderna para cambiar radicalmente el modelo de sociedad
cerrada, feudal, rural, imperante durante la edad media, en sociedad
abierta y mercantil. Con esta revolucién®, el modelo de relaciones de
produccién feudales, es reemplazado por el de relaciones capitalistas.
Esto es, los papeles sociales del sefior y del siervo son cambiados por
los del burgués y del asalariado. Este cambio en la forma de produc-
cién conlleva el cambio politico del estado feudal en estado absolutis-
ta, centralizado, unitario, como primera forma del Estado nacional’.

El Estado Nacional es esencialmente el resultado de la centraliza-
cion del poder, che antes, en el feudalismo, se encontraba fragmenta-

" Ver, G.D.H. COLE, La organizacién politica, Ed. F.C.E., México, 1972.

? Esta revolucién que lleva al mercantilismo es analizada en gran forma por Max
WEBER, Historia general de la economia, Ed. F.C.E., México, 1964, pp. 292 ss.

> Sobre la materia, el libro que mejor analiza el Estado absolutista, es de T.
Hogses, E/ Leviatdin, Ed. F.C.E., México, 1940. Ver también, P. ANDERSON, Lo Stato
assoluto. Origini ed evoluzione dell’assolutismo occidentale e orientale, Ed. Giuffre, Mi-
lano, 1980.
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do o pulverizado, como consecuencia de la disolucion del Imperio
Romano de occidente. La burguesia mercantil tenia el interés de
agrandar el territorio para sus mercados y de integrar a la poblacion,
ya considerada en su papel de consumidora. En alianza con la realeza
feudal, la burguesia logra dominar a los sefiores feudales, unificar el
poder politico, integrar los territorios y las poblaciones, creando asi, la
primera forma de estado moderno: el estado nacional, monarquico ab-
solutista. Este tipo de estado nace basado en el poder tradicional de
la nobleza o realeza y en el poder econémico de los burgueses®. Estos
le ofrecen al monarca su apoyo financiero y éste les asegura la liber-
tad de comercio y la intervencion del estado para garantizar la seguri-
dad interna e internacional en sus actividades comerciales. La activi-
dad mercantil de la burguesia, asegurada en su expansiéon y en su
proceso de acumulacién de riqueza con la intervencién favorable del
Estado, permitird a su vez un desarrollo ulterior del Estado Nacional.
Desarrollo que se traducira en la construccion de los primeros gran-
des imperios del mundo moderno: Espafa, Inglaterra, Francia, Holan-
da, Portugal, los mas grandes ejemplos de intentos exitosos de globali-
zacion econdémica y politica en el mundo moderno, después del im-
presionante proceso de mundializacion que significé el Imperio Roma-
no’.

Para la burguesia mercantil, el crecimiento en poder econémico
produce las naturales aspiraciones de dominio politico, que la llevaran
a organizar y realizar la segunda gran revolucion, la liberal, con la
cual, de aliado del rey, pasard al ejercicio directo del poder politico.
Esta segunda revolucion se llama liberal por estar alimentada de las
teorias y doctrinas de los derechos y libertades naturales de los hom-
bres, que son la base y la justificacién de la nueva forma de Estado
Nacional Liberal-Burgués. La burguesia hace la revolucion contra el
absolutismo proclamando los derechos naturales a la vida, la libertad,
la igualdad, la propiedad y la seguridad®. Con el triunfo de la revolu-
cion, estos principios libertarios se traducen politicamente en la funda-
cion del Estado liberal de derecho, es decir, el que nace de la acepta-
cién de los derechos y de las libertades de los hombres, que funciona

* Ver, RH. CROSSMAN, Biografia Estado Moderno, Ed. F.C.E., México, 1965.

> Sobre el tema del imperialismo moderno, ver, W. J. MOMMSEN, L’etd dell’impe-
rialismo, Ed. Feltrinelli, Milano, 1970.

® Ver, J. LockE, Ensayos sobre el gobierno civil, Ed. F.C.E., México, 1941 — exis-
ten nuevas ediciones.
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y se justifica por su servicio en favor del progreso de los mismos y de
la entera sociedad. Entre los derechos y libertades fundamentales del
nuevo Estado sobresalen aquellos de cardcter econdmico y los politi-
cos. Los primeros son la esencia del capitalismo, los segundos, el fun-
damento del constitucionalismo o del estado de derecho liberal .

Las libertades y derechos econdmicos se sintetizan en la propiedad
privada, la libertad de industria, comercio y trabajo; la libertad de
oferta y de demanda de capitales, bienes, servicios y trabajo, que en
sintesis dan vida a la economia de mercado. Las libertades y derechos
politicos se resumen en la participacion del pueblo en la creacién de
la ley y del gobierno, para darle la forma que mas convenga a sus in-
tereses, para cambiarlo cuando lo juzgue necesario, para que funcione
en respeto y desarrollo de la ley y del derecho, que son los principios
bésicos del constitucionalismo o del estado liberal de derecho. Se trata
asi del liberalismo econémico y del liberalismo politico che integral-
mente crean el capitalismo y el constitucionalismo, y, los dos, el esta-
do liberal-democratico o de derecho®

2. El modelo de Estado capitalista, liberal y constitucional, se ex-
pande en el mundo occidental especialmente a través de los textos
juridico-politicos que comprenden sus principios fundamentales: La
Bill of Rights de Inglaterra de 1689, Carta de derechos proclamada
por la Glorious Revolution que puso fin al absolutismo mondrquico
inglés y dio comienzo al estado liberal-burgués; la Declaration of Indi-
pendence de los Estados Unidos de América de 1776, que puso fin a
la monarquia y al imperio inglés en América y que sirvio de base para
el nuevo tipo de estado republicano y liberal de los Estados Unidos;
la Déclaration de droits de I'homme e des citoyens de 1789, que acabd
con el antiguo régimen de la sociedad aristocratica, disigual y con el
absolutismo politico en Francia’, y, por dltimo, pero no menos impor-
tante, la Constitucion de Cidiz de 1812, que marca el comienzo del

7 Ver, T. PAINE, Los Derechos del Hombre, Ed. F.C.E., México, 1945; N. MAaT-
TEUCCI, Organizzazione del potere e libertd. Storia del costituzionalismo Moderno, Tori-
no, 1976.

* H. Lask1, Le origini del liberalismo europeo, Firenze, 1962.

’ Sobre las cartas de los derechos, F. BATTAGLIA, Le carte dei diritti, Firenze,
1946 — hay una nueva edicién de 1999 —.
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Estado liberal en Espafia y sirve de modelo en América Latina y en
algunos pafses de Europa .

La expansion liberal democratica y capitalista se realiza en todo el
resto de América, desde el Rio Grande hasta el Rio de la Plata. En
efecto, los movimientos de independencia de todos los territorios colo-
niales de Espafia, de comienzos del siglo XIX, adoptan, como instru-
mentos ideoldgicos de lucha, las mencionadas cartas de derechos con
sus dos elementos esenciales: las libertades fundamentales y los dere-
chos politicos y econdmicos. Es decir, por una parte, el Estado liberal
y la economia burguesa de mercado, por la otra. Las excepciones, en
el vasto subcontinente, son solo dos, el Brasil y Cuba, pero solo hasta
el dltimo cuarto del siglo XIX, pues con sus independencias respecti-
vamente de Portugal y de Espafia, las dos excolonias adoptardn tam-
bién el modelo capitalista en lo econémico y el liberal burgués en lo
politico, homologandose con el resto de América'’. La organizacién
de la sociedad segiin las formas liberales en lo econémico y en lo po-
litico, consagradas en un texto magno — la constitucion —, de maxima
jerarquia, con obligacion de cumplimiento para gobernados y gober-
nantes, se vuelve imperativo comtin para todos los paises americanos,
come lo sera también, aunque si mucho més tarde, para toda Europa
Occidental. Es una expansién institucional global que comprende de
ese modo la mayor parte del mundo .

Para los pafses de Africa y de Asia la expansiéon del modelo capi-
talista de economia y del Estado liberal-burgués tendria lugar mucho
mas tarde, precisamente después de la segunda guerra mundial. Espe-
cialmente con los movimientos de descolonizacion e independencia,
como una de las consecuencias de la victoria, en ese conflicto bélico,
de los aliados, a la cabeza con los Estados Unidos, defensores de la
libertad y de los derechos fundamentales de los hombres, y con la
creacién de la organizacion internacional de las Naciones Unidas para
la defensa de la libertad, la igualdad, la seguridad y el desarrollo de
todos los pueblos y de todas las personas. Pero en estas nuevas expe-
riencias, sucede algo muy diferente a lo acaecido durante el siglo pa-

" Ver, L. Arayza Paz SOLDAN, La constitucion de Cidiz de 1812, Lima, 1956;
M. MARTINEZ SOSPEDRA, El primer liberalismo espariol. La Constitucion de Cadiz, Va-
lencia, 1976.

" AAVV., Evolucién de la organizacién politico-constitucional en América Latina,
Meéxico, 1978.

> Ver, M. DUVERGER, Constitutions et documents politiques, PUF. Paris, 1957,
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sado en América. Son dos los modelos econdmicos y politicos que ri-
valizan por imponerse en esos dos continentes: el capitalista, liberal-
burgués y el socialista marxista. Esta lucha se desarrolla hasta sus dlti-
mas consecuencias, inclusive con el recurso a las armas, como lo de-
muestra la historia mundial de los ultimos cinquenta afios del siglo
XX". La expansién de los dos modelos — liberal y socialista — tiene
un denominador comin formal. Los dos proclaman la defensa de los
derechos y libertades per medio de un estado de derecho, pero con
una diferencia especifica: la diversa, opuesta y antagonica concepcion
del hombre, la sociedad, la economia y el estado. Pero si el contenido
y los fines de la constitucion y del derecho liberal burgués son muy
diferentes a los del socialismo marxista, de todas formas la constitu-
cién en las dos experiencias es la norma fundamental para la organi-
zacion econdmica, social y politica de los pueblos y para la defensa de
sus diversos derechos y libertades .

3. El desarrollo y la globalizacion del modelo del capitalismo e del
Estado liberal burgués no suceden sin obstaculos y oposiciones. Desde
la segunda mitad del siglo XIX aparecen las criticas y la elaboracién
de modelos en contraposicion. Las criticas y las propuestas de nuevos
modelos de sociedad y de Estado que se contraponen al capitalismo y
al Estado liberal burgués, que mas éxito han tenido histéricamente
hasta nuestros dias, han sido las elaboradas por Marx, Engels, Lenin y
Mao-Tse-Tung, es decir, las teorias y la praticas del socialismo marxis-
ta, tout court. Su éxito, hasta finales del siglo XX, fue global pues
abarcé muchos paises de todos los cuatro continentes, mas de la mi-
tad della poblacién y del territorio mundiales”.

El socialismo marxista nace y se desarrolla como critica contro el
capitalismo. Esto es, al modo de pruduccién que se basa en las rela-
ciones productivas entre propietarios de los medios e instrumentos de
pruduccién y propietarios de la fuerza de trabajo, es decir, entre capi-
talistas y trabajadores o proletarios. El producto de esta relacion de
produccién viene repartido, en una minima parte, al propietario del

Y Ver, G. CaLcHlr NovaTl, La decolonizzazione, Loescher Ed., Torino, 1983.

" ALEXANDROV et altri, Teoria del Estado y del Derecho, Ed. Grijalbo, México,
1962.

® Como ejemplos ver, M. LESAGE, Le régimes politiques de I'Urss et des Pays de
UEst, Paris, 1971; P. BISCARETTI DI RUFFIA, La Repubblica Popolare Cinese, Milano,
1977.
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trabajo, como retribucion, paga o salario. El resto, la mayor parte, va
al propietario de los medios e instrumentos de produccién, como ga-
nancia o renta. Al trabajador, lo que recibe por su aporte a la pro-
duccion, el salario, es apenas suficiente para permitirle mantenerse en
vida y reproducirse. Al capitalista, la parte que le queda comprende la
retribucién a los factores de produccién de su propiedad, mas lo que
se ha dejado de corresponder al asalariado por su trabajo, es decir, la
plusvalia. De esta forma, el capitalista tiene la posibilidad de conser-
var su propiedad y de acumular ganancias o rentas que aumentaran
geométricamente en el tiempo. Con este modo de produccién y de
acumulacion de riqueza se desarrolla el capitalismo y crece el poder
econdmico de la burguesia. El socialismo marxista, entonces, deduce
que el capitalismo es una forma de produccién en la cual el propieta-
rio de los medios e instrumentos de produccion, el capitalista, explota
al propietario del trabajo, al proletario y, por lo tanto, es claro que se
trata de un modo de produccién basado en la explotacion del hombre
por el hombre .

Para asegurar en el tiempo este modo de produccion, mantener
las relaciones sociales y el tipo de sociedad clasista que produce, se
hace necesario que la clase dominante, la burguesia, se organice politi-
camente y ejerza todo su poder bajo la forma del Estado liberal-
burgués. En este tipo de estado, la constitucion y el derecho en gene-
ral, promulgan y defienden derechos y libertades que, en un primer
momento, son solo formales para el pueblo y reales para los propieta-
rios de los medios e instrumentos de produccidn, esto es, para la cla-
se capitalista. Es un tipo de Estado que, en este sentido, tiene como
finalidad fundamental esencial mantener la desigualdad real entre las
personas, mientras semanticamente defiende una igualdad formal aun
delante de la ley. Para combatir y derrotar al capitalismo y al Estado
liberal, esto es, a la sociedad clasista, al derecho formal y a la econo-
mia burguesa o de mercado, después de estudiarlos y conocerlos para
tomar conciencia, el socialismo marxista propone al proletariado la re-
volucién armada, che acabe con ellos mediante la institucién de la
dictadura del proletariado. Con ésta, se sienta las bases para la cons-
truccion del socialismo come forma social de produccién e de Estado
demdcratico.

' Ver specialmente, K. MaRrX, E/ Capital, Ed. F.C.E., México, 1966, T. III e F.
ENGELS, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, Ed. Progreso, Mos-
ca, 1965.



La expansion del estado de derecho y del Code Napoleon 191

El socialismo desde el punto de vista de los derechos y de las li-
bertades propone la abolicion de todos aquellos de caracter individua-
lista y de contenido econémico, esto es, la propiedad privada de los
instrumentos y medios de produccién, la libertad de empresa, de ofer-
ta y demanda, la libre iniciativa privada, es decir, de toda la economia
capitalista, de mercado. En su reemplazo se propone la propiedad so-
cialista o colectiva de los medios e instrumentos de la produccion,
que lleva a la construccion de la sociedad sin clases, y la planificacion
de la economia para regular la pruduccion, la distribucién, el consu-
mo, el ahorro y la inversion, y lograr el desarrollo integral de la socie-
dad. En lugar del Estado liberal, del derecho y de la constitucién
burgueses, se propone la abolicién del estado como aparato de repre-
sién y explotacion, el desarrollo del derecho colectivo y de la consti-
tucién marxista che defiendan la colectivizacion, el partido unico del
proletariado, la centralizacion democratica del poder, en vez de su di-
vision ficticia, que permitan, conclusivamente, la creacion del ideal de

la sociedad comunista"’.

4. Estas interpretaciones del capitalismo y del estado liberal bur-
gués, junto con las teorias de la revolucién proletaria, del Estado y
del derecho socialista-marxistas se desarrollan y difunden en el mundo
particularmente a partir de la segunda mitad del siglo XIX. A princi-
pios del siglo XX, en 1917, el modelo marxista comienza a ser puesto
en préctica en Rusia con la revolucion bolcheviche. Con ella se instau-
ra la primera dictadura formal del proletariado, que llevard a la cons-
truccién de la Unién de Reptblicas Socialistas Soviéticas, primer Esta-
do socialista marxista, colectivista-comunista, con economia planifica-
da. Al terminar la segunda guerra mundial, la URSS, como vencedora,
logra imponer la soluciéon socialista marxista a todos los paises de Eu-
ropa Oriental y a la mitad de Alemania, paises que adoptarin las for-
mas de la economia planificada, sobre la base de la propiedad colecti-
va; el derecho y el estado socialistas con el centralismo democritico
basado en el partido tnico, el comunista. Contempordneamente, en el
vastisimo territorio y en la pobladisima China, el leader Mao-Tse-
Tung, vence con la Gran Marcha la revolucion en 1949, contra los
nacionalistas de Chiang Kai-shek, y logra implantar el régimen politico
y econdémico socialista marxista-maoista en todo ese subcontinente,

7' V. LENIN, E! Estado y la Revolucién, Ed. Sudamérica, Bogotd, 1962.
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con excepcion de la Isla de Formosa. Experiencias similares se tienen
durante la segunda mitad del siglo XX en Corea y Vietnam; Cuba,
Nicaragua y en Chile con Allende, histéricamente primer presidente
marxista popularmente elegido; Libia, Argelia, Egipto y Yemen (del
sud). En el Africa negra también se intenta la solucion marxista, come
en la experiencia del Congo exbelga y otros paises mds, aunque con
resultados al final negativos. Es innegable que, de la revolucién rusa
de 1917 y hasta comienzos de los afios 90, la expansion global del
modello de la economia socialista y del estado marxista fue muy in-
tensa y extensa.

5. Lo que generaciones y hombres de Estado construyeron en de-
cenios, en menos de un quinquenio se extinguid. Los paises comunis-
tas y de socialismo real, la Unién Soviética y todos los paises de Eu-
ropa Oriental, dejaron de existir en sus formas de economia y de Es-
tado socialistas'®. Durante los seis afios largos de su gobierno, el lea-
der soviético Gorbachev, con sus programas fallidos de reformas poli-
ticas y econémicas, que comprendian principalmente la perestroika, la
glasnost, la zakonnost y la demokratizatsiya — restructuracion, transpa-
rencia, legalidad y democratizacion — provocd las condiciones para po-
ner punto final a la experiencia marxista. El mundo occidental, capita-
lista, liberal-democrético, incluyendo el Vaticano, apoyaron e impulsa-
ron por propia conveniencia los programas de Gorbachev hasta cuan-
do estos movilizaron la mayor parte de los grupos de poder de la
Urss. Al momento de financiar econdmicamente la continuacion de las
reformas, las potencias capitalistas occidentales y el Japdn se retiraron
dejando a ese pais en la crisis total, provocando la caida de Gorba-
chev y la toma del poder por los opositores del marxismo-leninismo.
En efecto, en la reunion de los siete paises mds industrializados en
Londres, de la primavera de 1991, se le negaron a la Urss los présta-
mos que hubieran podido salvar al gobierno y permitir la continuidad
del sistema, pero al mundo capitalista no le podia convenir esta solu-
cién. En los planes del Occidente capitalista y de la diplomacia vatica-
na se esperaba y se confiaba en la caida della Urss a causa de la gra-
ve crisis econdmica y politica que provocaria el fracaso de los progra-
mas de reformas politicas y econdmicas de la glasnot y de la perestroi-
ka. En efecto, la crisis final se presenté en diciembre de 1991, des-

' E. Rozo AcURA, Introduccién a las instituciones politicas, Ed. G. Ibafiez, Bogo-
ta, 1998, 6" edicién, pp. 204 ss.
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pués de que Gorbachev recibiera el no a la financiacién de las refor-
mas de parte del Occidente, y el sistema se derrumbd luego de los
tentativos de golpe de estado del verano del mismo afio.

Antes, en octubre de 1989, Gorbachev se habia encargado de dar-
le el golpe final a la Reptblica Democritica Alemana, al declarar
como politica internacional de su gobierno que los problemas de la
RDA debian ser resueltos en Berlin y no en Mosct. Lo que provocé
enseguida el cambio del secretario del partido comunista germano-
oriental, Honecker, y la mobilizacién de la poblacion contra el gobier-
no que simbolicamente empezd a derrumbar el muro de Berlin, que
desde 1961 separaba a las dos alemanias, la occidental capitalista y la
oriental socialista. Iniciava asi la extincion del socialismo y la demo-
cracia marxistas de Europa Oriental ”.

Luego de la RDA siguieron Polonia, Hungria, Checoslovaquia, Ru-
mania, Albania, Bulgaria y Yugoslavia. Unos paises con mayor fortuna
que otros. Ejemplo entre estos ultimos, Yogoslavia, Rumania y Bulga-
ria, y entre los primeros, Polonia y Hungria que han podido instaurar
con relativo éxito el liberalismo politico parlamentarista y la economia
de mercado®. En todos ellos, el socialismo y el estado marxistas que-
daron como parte de la historia pasada de esos paises. Se mantienen
aun en Cuba, Corea del Norte, Vietnam y en la China de Pekin, pero
en todos estos paises se vive un proceso de cambio relativamente rapi-
do hacia economias “libres” y formas politicas liberales®'

6. Con la caida del Muro de Berlin se tuvo en el mundo entero la
idea clara del fin del socialismo y del estado marxistas. A partir de
los afios 90 del siglo XX en adelante, la globalizacion total del capita-
lismo en lo econémico y de la democracia liberal en lo politico no
tendria obstaculo alguno. Los paises socialistas que sobreviven no tie-
nen el desarrollo politico ni econémico para ser lideres globalizadores.
El sistema de socialismo cubano dejé de ser hace muchos afios, por lo
menos desde los afios 80, un modelo para América Latina, mientras

Y E. Rozo AcuRa, El fin del socialismo real de Europa Oriental en Introduccion
a las instituciones politicas, Ed, Ibanfiez, Bogota, 1998, pp. 211 ss.

* P. BISCARETTI DI RUFFIA, 1988-1990, un triennio di profonde trasformazioni cos-
tituzionali, Giuffré, Milano 1991.

*' El ejemplo més saliente es de la China, que ha firmado acuerdos comerciales
con los USA y ha entrado a formar parte della Organizacién mundial del comercio.
Ver, NAPOLEONE COLAJANNIL, La Cina contemporanea, Newton Compton, Roma, 1994,
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que en esa época la politica anticubana y anticomunista de los Esta-
dos Unidos en todo el subcontinente, terminé anulando y mandando
al traste los esfuerzos de democratizacion del subcontinente. Ejemplos
simbolo de los resultados de esta politica, han sido el sangriento golpe
de estado contra el gobierno socialista de Allende en Chile, en 1973,
y la instauracion de las feroz dictadura de Pinochet; los golpes de es-
tado en Brasil contra los presidentes Quadros y Goulart y la instaura-
cion en ese pais de la dictadura militar de los afios 60 en adelante, y
los similares procesos de Uruguay, Bolivia, Ecuador, Perd, Panama,
Republica Dominicana y de la mayor parte de paises de la América
Central y del Caribe. En Nicaragua, luego de la revolucion victoriosa
del Sandinismo, se intentd instituir el socialismo marxista, pero los
efectos de la politica norteamericana de oposiciéon, lo mismo que la
caida del Muro de Berlin y del socialismo soviético fueron muy nega-
tivos para el sandinismo hasta el punto que esa experiencia también
lleg6 a su fin a comienzos de los afios 907,

La China comunista y su modelo politico-econémico en América
Latina ha tenido una influencia muy estrecha y marginal, limitadamen-
te en algunos grupos guerrilleros del Perd, como Sendero Luminoso,
los Tupamaros en Uruguay y Argentina y, en los ultimos afios, en los
movimientos agrarios del Chiapas en México. También en ciertos sec-
tores minoritarios de la guerrilla colombiana que, como se sabe, es la
que cuenta con la mads larga trayectoria combativa, habiendo llegado a
dominar mas de la mitad del territorio colombiano”. Pero la China
no tiene capacidad econémica ni cultura politica, como las tenia la
Urss, para difundir el socialismo marxista-maoista en América Latina.
En la actualidad, después de mds de una decada, borrado el socialis-
mo y el estado marxistas en la Unién Soviética y en Europa Oriental,
es ya imposible volver a intentarlo, considerando que los modelos del
capitalismo y del liberalismo politico, comenzando el tercer milenio
sin rival en el mundo entero, han ya logrado el miximo de globaliza-
cion.

* D. POMPEJANO, Storia e conflitti del Centroamerica, Ed Giunti, Firenze, 1991,
pp-137 ss.

? En la actualidad el desarrollo chino es asombroso, llegando a superar en sus
indices de crecimiento los de Europa y los Estados Unidos, pero al mismo tiempo su
estructura politica-ideolégica ha tenido un gran viraje hacia las formas occidentales, lo
que implica la posicién china de no querer intevenir en los asuntos internos de los
paises que estdn fuera de su drea geogrifica de influencia.
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La expansion del liberalismo econémico ha llegado en su dltima
fase en América Latina, como en el resto del mundo, bajo las formas
de la privatizacién de la mayor parte de las actividades estatales y no
solo de aquellas econémicas. Se privatizan las empresas y las sociedades
de economia estatal, mixta o con participacion del estado. El Estado
como agente econémico dejé de existir en Europa® y en los principales
paises de América Latina en la decada de los 90 y hoy el processo ha
praticamente concluido. Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
México, Perd. pueden ser citados como ejemplos en el campo de las
privatizaciones. En estos paises, el Estado ha sacado a la venta sus prin-
cipales empresas industriales, comerciales y sociedades econdmicas y se
ha llegado a privatizar hasta las empresa de prestaciéon de los servicios
de salud, prevision social, fondos de pensiones y hasta los servicios pu-
blicos esenciales, como trasporte, agua, luz, teléfonos y buena parte del
servicio de seguridad ciudadana. También la contratacién y las relacio-
nes laborales publicas cambian cada vez mas hacia formas privadas. La
Banca Mundial y el Fondo Monetario Internacional han presionado el
cambio, pero la privatizacion, sobre todo, se ha tenido que admitir lue-
go de los fracasos del modelo de economia estatal o de aquellas econo-
mias que tenian un fuerte sector publico”.

Este proceso de globalizacion de las privatizaciones generalizadas
abarca todo el mundo y obedece en gran parte a la situacion que se
ha creado después de la extincién del socialismo en la Urss y en Eu-
ropa Oriental. Es la consecuencia de la nueva concepcion del merca-
do, como mecanismo magico que no solo crea riqueza a las naciones
sino que también produce orden y justicia y, por este motivo, la ley
de la libertad de oferta y demanda se trasforma un principio mas uni-
versal que en los tiempos de sus ideadores y tedricos, Smith y Ricar-
do. El hecho que la otra solucion, la socialista colectivista y planifica-
da, propuesta como alternativa para lograr el desarrollo econémico y
social de los pueblos, haya fracasado, es la prueba reina de que en el
presente no hay otra via. Para el nuevo milenio el neo liberalismo es
la Solucién™.

* C. DEBBASCH, Les privatisations en Europe, Paris, 1989.

? Sobre privatizacién en latinoamérica ver, J.R. Drom1, Reforma del Estado y
Privatizaciones, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1991. También, A. TAFUR GALVIS, La Cons-
titucion de 1991 y la modernizacion del Estado colombiano — Privatizacion de empresa
ptiblicas —, Bogota, Ed. Universidad Externado, 1993, pp. 181 ss.

* F. A. HAYe, The constitution of liberty, Ed. London and Henley, London,
1976.
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El otro aspecto de la privatizacién globalizada se relaciona con el
Estado. Segun la vieja concepcion liberal de finales del siglo XVIII y
de todo el XIX, el Estado debe ser como un gendarme, como un po-
licia que vigila en las calles e interviene solo en caso de que las rela-
ciones entre las personas sufran alguna anormalidad. Es el Estado del
laissez-faire, laissez-passer o Estado Gendarme. Este tipo de Estado li-
beral, después de la primera guerra mundial, especialmente en Alema-
nia con la Constitucién de Weimar, comenzé a sufrir cambios funda-
mentales, hasta el punto de convertirse en Estado social, benefactor,
interventor e instrumento directo para lograr el desarrollo econémico,
social, politico de los pueblos. De gendarme se convierte en agente del
cambio, en productor de bienes y servicios, inversionista, bancario,
“capitalista”, empresario, en el sentido de ser gran propietario de me-
dios e instrumentos de produccion. No solo, es también planificador
o programador de la economia y de la sociedad, con mas poder que
el leviathan® .

Este nuevo tipo o modelo de Estado social de derecho, que se ex-
pande por el mundo, es en gran parte la respuesta del liberalismo
burgués a las criticas y a los desafios del socialismo marxista. Para su-
perar la desocupacion, la pobreza, el exceso de concentracion de la ri-
queza, la mala distribuciéon de las oportunidades, el Estado debe inter-
venir en todos los campos, inclusive en forma planificada o programa-
da, como lo habia ensefiado el socialismo marxista. No hay duda que
esta reforma del Estado burgués, nueva en su organizacién y funcio-
namento, produce el efecto de frenar la expansion del socialismo y,
sobre todo, ayuda a demostrar que el capitalismo regulado por el es-
tado, que el mercado limitado por el interés colectivo, es capaz de
producir bienestar y mejores condiciones econémicas, sociales y politi-
cas para las clases trabajadoras. Los milagros econdmicos, sociales y
politicos de Europa occidental obtenidos después de la segunda gue-
rra mundial con este nuevo modello de estado liberal-democratico, de
economia capitalista, de mercado, pero con una fuerte intervencion es-
tatal programada gracias a la existencia de un fuerte sector econémico
publico, dejan a los paises socialistas muy atras en todos los campos,
especialmente en lo ecémico y politico™.

7 G. AMATO, Lo Stato sociale. Veritd e problemi en Forme di Stato e di governo,
Manuale di diritto pubblico, 11 Mulino, Bologna, 1998, v. I, pp. 52 ss.

* Para el desarrollo del capitalismo la obra de Max Weber y del socialismo los
trabajos de historia constitucional comparada de Biscaretti di Ruffia.
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Esta diferencia en desarrollo econdmico y politico, de bienestar
general entre capitalismo y socialismo, jugara a la larga un papel muy
importante en la caida del socialismo soviético y del oriente europeo,
y terminard por convencer a la mayor parte de los paises del mundo,
especialmente de América Latina, de la bondad del liberalismo econd-
mico y politico, como modelo universalmente valido, y de la menor o
nula funcionalidad de los otros modelos, especialmente del socialista
marxista.

7. Come se sabe, la segunda guerra mundial termina con la victo-
ria de los Estados Unidos y sus aliados Francia e Inglaterra, en la
parte occidental de Europa, y de la Unién Soviética en toda la parte
oriental de europa, contra los paises totalitarios nazi-fascistas, Alema-
nia, Italia y Japon. En el sentido mas formalmente aceptado, se tratd
de una victoria de la democracia y de la libertad contra el autoritaris-
mo, la dictadura y el totalitarismo. Por esta razon, al terminar este
conflicto mundial queda campante en Europa Occidental el modelo li-
beral democratico representado especialmente por los Estados Unidos,
con las excepciones de Espana y Portugal, que seguirdn hasta los afos
70 bajo los regimenes autocraticos de Franco y de Salazar, respectiva-
mente. Asi, las instituciones del Estado de derecho liberal burgués se
convierten en el denominador comin de Occidente, incluyendo Portu-
gal y Espafia donde, luego de la desaparicion de los respectivos dicta-
dores, las adoptaran en forma completa®.

Las instituciones del moderno Estado de derecho, de tultima gene-
racién, son especialmente:

1. Una constitucién escrita que comprende precisamente un catdlo-
go de garantias y de derechos no solo de aquellos de primera genera-
cioén sino también de los que que han sido el resultado de los tltimos
desarrollos de la sociedad™; la organizacién del poder publico nacio-
nal y local, con base en el principio de la separacion y de la colabora-
cién orgdnica y funcional; la creacion y el desarrollo de los 6rganos y
de las funciones de control; las previsiones normativas sobre el gobier-

* Para Portugal ver, GOMES CANETILETO - VITAL NORETRA, Fundamentos da Cos-
tituicao (de 1976), Coimbra, 1997. Para Espafia, L. SANCHEZ AGESTA, El sistema politi-
co de la constitucion espariola de 1978, Madrid, 1980.

* Ver, EDUARDO RozO AcuNa, Diritti e doveri di terza generazione in Diritti
Umani, Quaderni del Consiglio Regionale delle Marche, Ancona, 2000, pgs. 123 ss.
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no de la economia; los mecanismos de garantia de la supremacia de la
constitucién y los procedimientos para la revisién constitucional.

2. Las instituciones de participacion del pueblo en la toma, ejecu-
cion y control de las decisiones publicas, que comprenden los dere-
chos politicos activos y pasivos, que hacen parte de la democracia in-
directa y los derechos de participacién popular directa por medio del
referendum, la iniciativa legislativa y constitucional, el control consti-
tucional directo, las asambleas pupulares y cabildos abiertos, la con-
sulta popular, el mandato imperativo y la revocacién del mandato.

3. La existencia autonoma e independiente, constitucionalmente
garantizada, de grupos intermedios entre el estado y el individuo que,
como los partidos politicos, sindicatos, asociaciones y demds grupos
de interés, representan y defienden los intereses colectivos y sirven de
canales de participacién politica y administrativa de los ciudadanos.

4. En desarrollo de la libertad de expresion del pensamiento, el
nuevo Estado de derecho garantiza la libertad de prensa, de radio, te-
levisién, es decir de los medios de comunicacién de masas, como ver-
daderos canales de participaciéon ciudadana e instrumento de control
politico sobre gobernantes y administradores.

5. La burocracia estatal y local en el nuevo Estado de derecho es
representativa y democratica, en el sentido que su reclutamiento, per-
manencia y ascenso son determinados por los principios y reglas uni-
versales de la carrera administrativa, segin los cuales los funcionarios
publicos son escogidos con base al mérito y no con criterio politico,
superandose asi la tradicional burocracia del spoils systemz o de nom-
bramiento politico partidista.

6. La fuerza armada en el moderno Estado de derecho correspon-
de a una institucién profesional apolitica, no deliberante, sometida a
la constitucion y a la ley, con la principal funcién de defender la inte-
gridad territorial y la seguridad interna. No puede ni debe tener como
tarea la defensa de la constitucion y de las instituciones politicas ni el
desarrollo econémico o social por ser estas tareas un derecho-deber
de los gobernantes y una obligacion juridica de los gobernados. Esta
ultima prohibicion se justifica para impedir que la fuerza armada in-
tervenga en cuestiones que son esencialmente politicas.

7. El aparato de finanzas publicas, fundamental para la obtencion
de los recursos econémicos necesarios para la ejecucion de las politi-
cas publicas que tiendan a la realizacion de una sociedad justa, al
tiempo que armoénicamente desarrollada. Su caricter técnico y su efi-
ciencia, lo mismo que su representatividad democratica por ser de ca-
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rrera, deben asegurar el principio de que todos estan obligados a co-
laborar econdmicamente a los gastos publicos y a la inversién social,
en modo proporcional a las propias posibilidades.

8. El nuovo Estado de derecho requiere que las instituciones uni-
versitarias correspondan a la mas alta calidad académica y cientifica, y
que entre ellas sobresalgan las escuelas de derecho, que tienen la gran
mision de preparar los juristas y jurisperitos, que son la principal de-
fensa del imperio de la constitucion y de la ley, sin lo cual no es po-
sible garantizar la existencia de este tipo especial de Estado de dere-
cho, democritico y liberal.

9. La mayor autonomia e independencia de la rama judicial del
poder publico que de esta manera se transforma en el poder que ga-
rantiza el imperio de la ley y de la constitucion, es otra de las impor-
tantes condiciones del nuevo estado de derecho. Los jueces, ademas
de la funcién jurisdiccional que les compete, estan llamados a defen-
der la supremacia de la constitucién por medio de sus atribuciones de
control de constitucionalidad difuso o concentrado. En Europa, sin
embargo, el poder de garantia y seguridad de la constitucion es reser-
vado casi que exclusivamente al juez constitucional, por efecto del sis-
tema concentrado de la garantia de la supremacia de la constitucion,
segin el cual, los demas jueces pueden presentar los problemas de in-
constitucionalidad de las normas o de los actos, solo por via inciden-
tal o concreta ante la Corte o Tribunal Constitucional para la decision
final. Inclusive, en un pafs tan importante en la historia y evolucién
del moderno Estado de derecho, como Francia, los jueces no tienen
ni siquiera este poder. Por otra parte, para asegurar el autogobierno
de la rama judicial del poder, la mayor parte de constituciones euro-
peas y latinoamericanas han creado el Consejo Superior de la Magis-
tratura.

Si repasamos la historia y el derecho constitucional de Europa Oc-
cidental de la postguerra, se puede constatar que sus formas de Esta-
do y de gobierno corresponden al moderno Estado de derecho por
haber adoptado y puesto a funcionar todas las instituciones preceden-
temente mencionadas’’. Es necesario hacer resaltar, cémo todos los
paises tienen hoy una constitucion escrita con las caracteristicas men-
cionadas. Todos han creado Cortes, Consejos o Tribunales Constitu-

> Solo Inglaterra se aparta parcialmente por no haber adoptado una constitucién
escrita, ni la funcién ni el érgano para su control.
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cionales y han creado y aceptado la jurisdiccion de Cortes o Tribuna-
les internacionales para la defensa del derecho en general y de los de-
rechos fundamentales en particular. En su gran mayoria han instituido
Comisarios Parlamentarios u Ombudsman para la defensa de los dere-
chos humanos. Igualmente las instituciones de democracia directa, es-
pecialmente el referendum y la iniciativa popular, al tiempo que han
han reforzado los partidos politicos y demds grupos intermedios. El
derecho de informacién y la libertad de los medios de comunicacion
de masas; la carrera de la funcién publica; sus fuerzas armadas son
profesionales y obedecen a los criterios fijados por las leyes; el aparato
de finanzas corresponde a las finalidades democriticas del gasto publi-
co de interés colectivo y de la inversion socialmente util; la universi-
dad en general y las escuelas de derecho en especial, en ejercicio de
la autonomia, se esfuerzan por preparar cientifica y civicamente a las
nuevas generaciones. No hay duda que en este sentido, el moderno
Estado de derecho se ha difundido por toda Europa Occidental y no
solo de manera formal sino también material.

La parte oriental de Europa, después de la caida y fin del Estado
socialista, es decir en la tltima decada, se esfuerza por adoptar las in-
stituciones del moderno Estado de derecho, liberal democratico, aun-
que el proceso es realmente dificil, por la falta de cultura politica plu-
ralista y por la ausencia de unidad nacional, que en varios casos ha
llevado a sangrientas guerras civiles, divisiones del territorio y a la
proclamacion de nuevos estados. Igualmente otro factor determinante
de la crisis es también el atraso econdmico heredado de los viejos re-
gimenes y la desocupacion generalizada que estd provocando un fuerte
éxodo hacia Europa Occidental, especialmente hacia Espana, Italia,
Francia y Alemania.

Los paises miembros de la Unién Europea auspician el ingreso a
la Unién de los Estados ex socialistas para el afio 2004, condicio-
nandolo a la adopcién y al funcionamiento de las instituciones demoli-
berales e de la economia de mercado. El proceso se halla en curso,
especialmente en la Republica Checa, Eslovaquia, Polonia, Hungria,
Chipre y Estonia, paises que ya superaron el primer examen para el
ingreso a la Unién Europea. La ex Yugoslavia, Romania y Albania en-
frentan mds serios problemas en este aspecto. De todos modos es

* El evento ya sucedié en junio 2004 con el ingreso a la Unién Europea de
Checoslovachia, Hungria, Polonia, Eslovenia, Estonia, Letonia y Lituana. Préximamen-
te estd programado el ingreso de Bulgaria, Rumania y Croacia.
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apreciable el avance globalizador del moderno Estado de derecho
también en los paises de Europa del Este.

10. De la decada de los afos 70 hasta fines de los 80, América
Latina sufrié la “subglobalizacion” de la dictadura militar generalmen-
te apoyada, come se recordaba atrds, por los Estados Unidos en su
politica anticubana y anticomunista. Solo pocos paises lograron perma-
necer, por lo menos formalmente, bajo las intituciones democriticas.
Colombia, por tener en la prictica un “dictadura constitucional” anti-
comunista y antiliberal, que establecia el monopolio del poder politico
de los dos partidos tradicionales, el liberal y el conservador, y un go-
bierno con plenos poderes, autocritico, basado en el estado de excep-
cién constitucional, con fuerte intervencion militar en los asuntos poli-
ticos. Venezuela, en condiciones similares a Colombia y México con la
“dictadura democritica” del partido tdnico, el Partido Revolucionario
Institucional, que dominaba absolutamente el poder a nivel federal y
local. Costa Rica es el pais que en este periodo y hasta hoy, ha goza-
do de formas mas democrdticas y liberales. Los demds paises de Cen-
troamérica no solo han sufrido dictaduras sino que han debido sopor-
tar sangrientas guerras civiles, que se prolongan hasta hoy, como en el
caso de Guatemala. Tambien aqui la intervenciéon de Estados Unidos
ha sido determinante en sentido negativo.

A partir de finales de los afios 80 del siglo XX comienza a rena-
cer la democracia y las libertades ptblicas en América Latina, como
lo demuestran los grandes cambios constitucionales de los tdltimos tres
lustros. En efecto, el subcontinente después del largo periodo de las
dictaduras militares y de diversos tentativos de instaurar por medio de
la lucha armada o la guerrilla el sistema socialista de tipo castrista,
marxista o maoista’, ha entrado en una fase politica en la cual las
principales fuerzas han encontrado el acuerdo suficiente para la convi-
vencia con base a nuevas instituciones politicas. En este sentido se de-
ben intrepretar los ultimos y mds importantes cambios constituciona-
les: Brasil (1988), Colombia (1991), Costa Rica (1993-95); Guatemala,
Paraguay y Pert (1993); Argentina y Bolivia (1994); Nicaragua (1995);
Ecuador (1996); México (1993-96).

¥ Los tentativos més significativos han sido aquellos de los Tupamaros en Ar-
gentina y Uruguay; de Sendero Luminoso en Pert; del Ché Guevara en Bolivia; de la
guerrilla comunista-maoista en Colombia, todavia hoy en accién, y en Venezuela ya
superada y de las guerrillas y guerras civiles de América Central, especialmente Nica-
ragua, Guatemala, Honduras, el Salvador.
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Todas las nuevas cartas constitucionales mencionadas muestran la
tendencia a modernizar las instituciones siguiendo la tendencia globali-
zadora del nuevo Estado de derecho, liberal democratico.

En efecto la mencionadas constituciones dedican una parte a los
nuevos derechos y garantias de tercera y ultima generacion, como son
aquellos de la democracia directa arriba mencionados, del pluralismo
politico, de la diversidad cultural, de la salud, del ambiente y de la
ecologia; los derechos de los consumidores y usurios de bienes y ser-
vicios; los derechos de las poblaciones indigenas En esta materia so-
bresalen también, especialmente, dos nuevos derechos adoptados por
la mayor parte de costituciones de América Latina y que han tenido
también difusion en Europa. Se trata del derecho de Amparo, de an-
tigua creacion en México — primera mitad del siglo XIX — y Centroa-
mérica — finales del siglo pasado — pero de reciente introduccion
constitucional en el resto de paises latinoamericanos. El Amparo fun-
ciona como garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales, al
tiempo que como mecanismo de control de constitucionalidad™. Las
contituciones europeas de Portugal, Espafia, Alemania y Austria han
adoptado la intitucién con el nombre de tutela, como también se lla-
ma en Colombia. En Italia estaba incluida entre las reformas institu-
cionales propuestas por la Comision Bicameral”. El otro derecho el
de habeas data, que se coloca a la par con el derecho de habeas cot-
pus, para proteger los datos y referencias personales que se encuen-
tran en los archivos electrénicos y telematicos, para el respeto y la
proteccién jurisdiccional, en forma expedita y directa, contra las viola-
ciones de la privacy y que para sus titulares puedan hacerlos cambiar
cada vez que no coinciden con la verdad. Esta nueva institucion origi-
nada en América Latina también sobrepasa las fronteras y ya se co-
mienza a discutir sobre la necesidad de adoptarla con rango constitu-
cional en Europa.

América Latina ha siempre defendido el principio de la suprema-
cia de la constitucion, perfeccionando los mecanismos de control de
constitucionalidad, hasta el punto de haber creado en el tiempo un

* Ver, EDUARDO RozO ACUNA, L’Amparo o Tutela dei diritti fondamentali in
America Latina, in G.GUIDI (coor.), Un Collegio garante della costituzionalita delle nor-
me in San Marino, Maggioli, Rimini, 2000, pgs. 213 ss.

¥ E. Rozo ACUNA, Reforma constitucional y reforma a la justicia en Italia, en Re-
vista de Ciencias Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Valparaiso, Chile,
1998, N. 43, pp. 83 ss.
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tipo de control original, que en forma completa e integral hace fun-
cionar simultdneamente el control dzfuso, de origen estadounidense — a
cargo de todos los jueces —, y el concentrado europeo — a cargo de
una Corte o Tribunal Constitucional —. El modelo de control consti-
tucional latinoamericano, a diferencia del estadounidense y del euro-
peo, se complementa e integra aun mas con la participaciéon directa
del pueblo en el control, per medio de la accion publica de incostitu-
cionalidad.

Hans Kelsen propuso en los afios 20 del siglo XX, para Checoslo-
vaquia y para Austria, un 6rgano judicial especial capaz de garantizar
la supremacia del estado constitucional: la Corte Constitucional. Des-
de entonces, la institucion se ha globalizado en forma casi total, en
Europa y en el resto del mundo. En América Latina el modelo se ha
difundido bastante y hoy son mas los Estados que la han adoptado
completamente o que han creado la Seccién o Sala Constitucional en
el seno de la tradicional Suprema Corte de Justicia, que aquellos que
siguen el modelo tradicional de control constitucional de los Estados
Unidos de la Corte Suprema de Justicia. Entre estos tltimos son de
recordar la Argentina y el Brasil.

El Ombudsman o Comisario Parlamentario para la defensa de los
derechos de las personas de origen escandinavo, se ha globalizado en
Europa —anche nell’'Unione Europea existe con el nombre de Medza-
dor — y América Latina. En el subcontinente americano ha sido rebau-
tizado con el nombre de Defensor del Pueblo o de los Habitantes,
con derecho de accién judicial en defensa de la persona, iniciativa le-
gislativa, con voz en las camaras y acceso directo a todos los despa-
chos de la administracion publica y del Estado para garantizar un
comportamiento respetoso de los derechos fundamentales de las per-
sonas. No parece equivocado considerar las instituciones de los veedo-
res y de los oidores del periodo colonial, como antecedentes o cripto-
tipos del Ombudsman latinoamericano, lo que ayuda a explicar el éxi-
to de la istituciéon y su completa difusion en el subcontinente ameri-
cano.

Todas la constituciones latinoamericanas garantizan actualmente la
libertad de prensa y de los demds medios de comunicacion de masas,
prohiben la censura y garantizan la libertad de informacion y de ex-
presion del pensamiento en todas sus formas. No se puede olvidar
que este derecho-libertad ha sido uno de los mds violados en los
tiempos de las dictaduras. Hoy se tipifican en las costituciones, las
violaciones a estas libertades, como delitos sin prescripciéon y con pe-
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nas para los gobernantes culpables que van desde la pérdida de los
derechos politicos y la interdiccion de los cargos publicos hasta la
carcel.

Las carreras administrativa, judicial y diplomatica-consular vuelven
a ser tema de importancia politica nacional y local y en la mayor par-
te de las nuevas constituciones si impone la obligacion de nombrar,
por concurso publico de mérito y cualidades de los aspirantes, todos
los funcionarios cuyo nombramiento no haya sido determinado en
modo diverso.

Sobre las fuerzas armadas, son varias los paises latinoamericanos
que no han podido romper completamente con el pasado militarista y
sus constituciones repiten todavia como una de las funciones primor-
diales de los militares la defensa del orden constitucional o el desa-
rrollo econémico y social del pais que en las democracias liberales
occidentales no tienen y no pueden tener. Es un aspecto negativo en
el desarrollo constitucional de la regién. Sin embargo, son también va-
rias las constituciones que han impuesto el principio de la fuerza ar-
mada no deliberante, sin poder para reunirse sin orden de la autori-
dad legitima, ni para presentar peticiones fuera de los casos realacio-
nados con el servicio y la moralidad del respectivo cuerpo. Hay una
tendencia también a prohibir a los militares en servicio activo el ejer-
cicio del derecho politico — el voto — activo y pasivo.

Las reformas de los aparatos de finanzas publicas sobresalen en
las nuevas constituciones, que tratan de modernizarlos para lograr el
desarrollo econdémico y social, con base en una organizaciéon funcional
y una politica equilibrada y justa de recoleccién, distribucion, gasto e
inversion de los recursos y de las competencias. Se nota sin embargo,
la insistencia en la concepcién del Estado intervencionista aunque si
constitucionalmente se prevé que la intervencion debe ser por orden
de la ley y segin planes o programas de desarrollo. Este intervento
del estado estd previsto con la finalidad de corregir las fallas del mer-
cado y los eventuales resultados negativos que podria producir un li-
beralismo sin limites, que lleva al consumismo y a mayores injusticias
en la distribucion de la riqueza. Desafortunadamente las estadisticas
de los ultimos anos muestran que el liberalismo de la globalizacién en
el subcontinente ha llevado a los extremos de producir mayores canti-
dades de poblacion desocupada y en condiciones aun por debajo del
grado de pobreza. El intervencionismo del Estado, costitucionalmente
previsto, o no se ha realizado o lo ha sido en sentido opuesto a la fi-
nalidad constitucional. Lo demuestran los mds de 200 millones de
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personas en condiciones inferiores a las de la pobreza y el promedio
de desocupacién del subcontinente que sobrepasa el 20% de la pobla-
cién activa.

La nuevas constituciones latinoamericanas dedican una parte im-
portante a la Universidad, a la autonomia universitaria y al papel de
todo el sistema de educacién en la contruccién de una sociedad mejor
y de un Estado de derecho moderno. Sobresale al respecto la unifor-
midad constitucional latinoamericana de encargar a la educacion no
solo la promocién del conocimiento, el aprendisaje y la practica de las
humanidades, la ciencia y la tecnologia, sino también la formacién éti-
ca y civica, y la ensefianza de la Constitucion y de los derechos huma-
nos. No de otro modo se puede construir sobre buenas bases y man-
tener el nuevo Estado de derecho.

11. Un gran desarrollo politico hacia la contruccion del nuevo es-
tado derecho en América Latina, por lo menos desde el punto de vis-
ta formal, han sido las reformas constitucionales en materia de auto-
nomia e independencia del poder judicial. Para este fin, se ha genera-
lizado la carrera judicial, paralelamente a la de la adiministracién pu-
blica nacional y local. Se ha creado también, en la mayor parte de
paises de América Latina, el Consejo Superior de la Magistratura o de
la Judicatura, siguiendo el modelo organizativo y funcional de Italia,
Francia y Espana.

9. Como se sabe el Code Napoleon fue promulgado el 21 de mar-
zo de 1804 y depués de doscientos afios representa el punto de parti-
da de un nuevo orden juridico no solo para Francia sino para la ma-
yor parte del mundo’. Porque en el sentido del andlisis de la expan-
sion de las instituciones del capitalismo liberal-democritico, el Code
representa el mismo papel de la Declaracion de derechos del hombre
y del ciudadano de la Revolucién francesa o de la Constitucién de
1791 para el desarrollo juridico y politico”’. Después de dos siglos, no
obstante las reformas profundas y extensas que ha tenido, sigue sien-
do un texto simbolo, ligado estrechamente al desarrollo del Estado de
derecho en Francia, en Europa, en América Latina. Si para Francia
representa la sintesis de las tradiciones juridicas, de las conquistas de

Y. LEQUETTE y L. LEVENEUR, (coor.), Le Code civil: un passé, un present, un

avenir, Paris, Dalloz, 2004.
7 C. LARROUMENT, Le Code civil, instrument de propagande politique, en Lequette
y Deveneur. Le Code civil..., 225 ss.
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la Revolucion de 1789 y la encarnacion de los valores de libertad,
igualdad, de soberania de la voluntad pero con responsabilidad, de
superacién de todos los cesaropapismos y Estados confesionales™, pa-
ra América Latina no es muy diferente. Inclusive por que los mismos
movimientos de independencia comienzan gracias a la expansion del
poder de Napoleén en Espagna y Portugal y las bases de las nuevas
sociedades serdn construidas sobre los mismos cuatro pilares franceses,
la Declaration des Droits, la familia, la propiedad, el contrato.

El Code fue obra realmente del Primer Coénsul Napoledn, como
estd demostrado desde la promulgacién de la orden del 12 agosto
1800 -Ano VIII — para que la comisién redactora terminara su estudio
final, integrando los trabajos preparatorios que habian llevado a la
presentacion de un dltimo proyecto en diciembre del799. La discu-
sién, titulo por titulo, de este proyecto comenzd en asamblea general
del Consejo de Estado bajo la presidencia de Bonaparte en julio de
1801 y termind casi tres afos mas tarde, en marzo de 1804, depués
de ciento dos sesiones, de las cuales cinquenta y dos fueron presididas
por Napoleén mismo, pero no simbdlicamente sino muy activo espe-
cialmente en la ordenacién de los temas, buscando la colocacién natu-
ral de las disposiciones de la ley, como él mismo decia, y en la deter-
minaciéon de contenido, entre las cuales vale la pena recordar las rela-
cionadas con el matrinonio, el divorcio, la adopcion, pero también en
materia de bienes y contratos lo mismo que de todo el Libro I del
Code sobre el goce y privacion de los derechos civiles. Si el Code
Francais se conoce en Francia y en todo el mundo mis como Code
Napoleon no es solo porque el Primer cénsul fue su propulsor y pro-
mulgador sino porque en primera persona participé en su redaccion.
El Code Civil fue el resultado exitoso de una voluntad politica, la vo-
luntad politica de Napoleén Bonaparte, que supo interpretar no la vo-
luntad del pueblo, que generalmente o no existe o es imposible de in-
terpretar, sino de la clase politica del momento que con el tiempo se
convertiria en la soberana de Francia y de la mayor parte del mundo:
la burguesia. Pero el Code no fue el resultado de una fuerza politica
prepotente, absolutista, cerrada en sus propias convicciones. Fue, por
el contario, una voluntad politica que supo escuchar, que supo dialo-
gar, siempre dispuesta a aceptar razones ajenas, con capacidad y deseo

® JPu. Livy, La Revolution Francaise e le droit civil, en Lequette y Deveneur,
Le Code civil... cit. 87 ss.
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de conocimiento y recepcion de la esperiencia extranjera, como ha
quedado demostrado en las actas de discusion de su texto definitivo
y, especialmente, en las docientos cincuenta y siete intervenciones per-
sonales de Napoleén”.

Es cierto que Napole6n mismo, al igual que personas y grupos
cercanos a él, tenfan alguno intereses por defender, como demostrado,
por ejemplo, en materias relacionadas con el divorcio, la adopcidn, el
poder publico y la pérdida de los derechos civiles. En su unidad, sin
embargo, el Code responde a las necesidades de respuestas juridicas
que la nueva clase burguesa, que ha logrado apoderarse del poder
contra la aristocracia, la nobleza y la Iglesia, tiene en una sociedad y
en un Estado que estd construyendo no solo a su imagen y semejanza,
sino sobre todo segin sus propios intereses econémicos, politicos y
sociales.

10. Analizando retrospectivamente, de mediados del siglo XX para
atras, las relaciones del Codigo de Napoleon con todo el proceso de
codificacién civil en América Latina, no es dificil demostrar su enor-
me influencia. En el proceso de codificacion civil, al igual de lo que
sucede en materia de codificacién constitucional, el idioma que se usa
mas, a veces casi exclusivamente, es el francés; de todos modos se usa
mas que el inglés o el aleman. Esta constatacion no obsta para afir-
mar que en la actualidad la codificaciéon civil latinoamericana, como
también la constitucional, segin se ha podido demostrar en las pagi-
nas que preceden, ha adquirido una forma propia de ser, hasta el
punto que hoy se puede hablar de sistema o familia juridica latinoa-
mericano, sin miedo a ser refutados por los estudiosos del derecho
comparado de los sistemas juridicos ™.

Sin poder entrar en el grande y grave problema que se vive coti-
dianamente en América Latina y que surge de las diferencia enormes
entre paises reales y paises formales, entre ley formal y ley real, cons-
titucién material y constitucién formal, por razones de espacio, tiempo
y oportunidad, se debe constatar tnicamente la influencia formal del
Code Napoleon en las codificaciones civiles del subcontinente america-

* J.L. Sourioux, Le Role du Premier Consul dans le travaux preparatoires du Co-
de civil, in Y. LEQUETTE e L. LEVENEUR, Le Code civil: un passé, un present..., cit., 107
ss.

Y AANv., Il Diritto dei Nuovi mondi, Cedam, Padova, 1994.
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no. Pero antes hay que repetir que América Latina sigue constante-
mente en sus esfuerzos por encontrar, con ayuda de las ensefianzas
extranjeras, especialmente europeas, soluciones juridicas creativas a sus
problemas centenarios y que estos esfuerzos han sido regularmente
productivos si se piensa a las nuevas instituciones de sus ordenamien-
tos juridicos y politicos, especialmente aquellas mencionadas anterior-
mente

La influencia en America Latina del Code civil, hay que volverlo a
decir, va paralela e integralmente ligada a la de la Revolution y de su
Declaration, que fueron y seran banderas contra los absolutismo y au-
toritarismos de todos los tipos, comenzando por los de sus antiguas
metrdpolis colonizadoras. Proteger la libertad, la igualdad y la propie-
dad son finalidades de los anteriores eventos de influencia. En lo rela-
cionado con el Code, la defensa de estos principios, unidos a los de la
autonomia de la voluntad y del imperio del contrato, significa la de-
fensa del liberalismo econémico contra la intromisién de los gober-
nantes en las actividades productivas, de comercio o de consumo, pe-
ro al mismo tiempo significa la defensa del liberalismo politico, por lo
menos formalmente, en el sentido de la defensa de los poderes del
ciudadano en relacion con el gobierno.

La elaboracion de los codigos civiles en América Latina sigue al
proceso de independencia y de elaboracion de Cartas constitucionales
que, como ya se dijo, estd muy ligado en buena parte del 800 y del
900, primariamente al derecho publico y civil francés, y secundaria-
mente al aleman, espafiol, portugués y en parte también al angloame-
ricano ™.

Mais en concreto, en cuanto a la codificacion civil, la mayor parte
de paises trataron de lograr el cometido sin sacrificar la aspiracion a
la originalidad, necesaria para poder responder a las propias condicio-
nes econdmicas y sociales de cada pais, muy diferentes a las que die-
ron vida al Code de Francia. Esta afirmacién se demuestra con el he-
cho de que de todos los paises latinoamericanos solo tres adoptaron
el Code Civil casi sin ninguna modificacion: Bolivia en 1830 -que
duro en vigencia hasta 1976 cuando entrd en vigor un nuevo cédigo

* L.J. CONSTANTINESCO, Tratado de Direito Comparado, Rio de Janeiro, Renovar,
1998.

“ P. VILLARD, La tradition juridique francaise dans ['Ocvre de Texieras de Freitas,
en S. SCHIPANI (coor.), Augusto Texeiras de Freitas e il Diritto Latinoamericano, Ce-
dam, Padova, 1988.. 269 ss.
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que repite en gran parte el Code-; Haiti en 1846 y Santo Domingo en
1884.

Una prueba de la anterior afirmacion la ofrece el Codigo civil de
la Repuablica de Chile de 1855, obra magistral del jurista venezolano
Andrés Bello”, quien la logré a partir principalmente del derecho
romano-castellano vigente en la época colonial; del proyecto de cédigo
espaniol de 1851 y de las fuentes prusianas y austriacas, sin que la
fuente francesa fuera marginada®. Este cddigo, uno de los primeros
adoptados en el subcontinente, de un contenido tedrico y funcional
excelente, después de haber demostrado sus bondades, fue adoptado
tambien por otros pdises, como Ecuador en 1860, Colombia en 1887,
El Salvador, Honduras y Nicaragua a comienzos del siglo XX.

Otra experiencia ejemplar, que demuestra un gran trabajo compa-
rativo y de sintesis juridica, es la del Cédigo civil de Argentina de
1869, obra del jurista argentino Dalmacio Vélez Sarsfield”, que tuvo
como principales fuentes el derecho colonial espafiol y mas precisa-
mente la Recopilacién de leyes para las Indias occidentales del 1680;
el derecho romano; el Code Napoleon, del cual parece que tomé mas
de la mitad del articulado; la doctrina del jurista brasileno Texeiras de
Freitas del 1858; las propuestas de Andrés Bello y del Cédigo civil
chileno de 1855; los cédigos de los Estados Sardos, de las Dos Sicilias
y de Italia de 1865, lo mismo que el cddigo civil de Prussia de 1794
y el austriaco de 1811. Pero Vélez Sarsfield también consulté los codi-
gos de Holanda y de la Louisiana -por su influencia francesa — y el
proyecto de codigo civil espafiol de 1851. De todo este trabajo cierta-
mente resulto una verdare Constitucién civil para el progreso del pafs.
El codigo civil argentino en gran parte fue adoptado por el Paraguay
en 1889. El Uruguay también siguié el modelo argentino en 1871,
aunque si también utilizé los cddigos chileno, brasilefio y espafiol.

El Codigo civil de Brasil es uno de los mds antiguos e importantes
en América Latina y fuera de ella. Su autor fue el gran jurista Texeiras

¥ A. GUSMAN FUENTES, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacion y codifica-
cién del derecho civil en Chile, Santiago de Chile, 1982

* A. GuzMAN Brito, Codificacion y consolidacion: una comparacion entre el pensa-
miento de A. Bello y el pensamiento de Texieras de Freitas, en S. SCHIPANI, Texieras
de Freitas e il Diritto Latinoamericano, cit., 255 ss.

¥'S. ScrpaNt (coor.), Dalmacio Velez Sarsfield e il Diritto Latinoamericano, Ce-
dam, Padova, 1991.
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de Freita®, ilustre romanista y civilista, autor de la mds importante obra
juridica de consolidacion y sistematizacion del continente, terminada a
mediados del siglo XIX con el titulo de Consolidacion de Leyes Civiles.
Esta obra de integracion de las fuentes portuguesas y locales sirvio de
base para la redacciéon de un proyecto de cédigo civil de mas de casi
cinco mil articulos con el nombre de Esboco, ejemplo de codificacion
imponente y de inmenso contenido. Sin embargo el proyecto no logré
su aprobacién. Solo en 1917 el jurista Clovis Bavilaqua logré la aproba-
cién del cddigo civil brasilefio, que se baso ciertamente en el trabajo de
Texieras, sobre todo para las fuentes locales, portuguesas y romanas, pe-
ro también en el Code Napoleon y en BGB aleman ™.

Otras experiencia de codificacion ensefian vias diversas, como en
los casos de Cuba en 1889, Panama 1917, Venezuela 1992, que prefi-
rieron optar por seguir el modelo de cddigo civil espafiol tal vez en
razén de una mayor fidelidad de estos paises para con la Madre Pa-
tria y con sus origines juridico-politicos.

No queda duda de la importante influencia del Code civil en la
codificacién del derecho civil en América Latina® pero sin olvidar los
propios esfuerzos por lograr que sus textos respondieran a las exigen-
cias de las condiciones sociales y econémicas de cada pafs al tiempo
que hay que reconocer el papel del Code junto con las cartas consti-
tucionales, en la construcciéon del Estado liberal de derecho de sub-
continente americano.

El primer cédigo civil de la federacion de Estados de México fue
el de 1884, aunque si antes de la federacion habia adoptado en 1827
un codigo tomado casi completamente del francés de 1804. Posterior-
mente el codigo civil del Distrito Federal de 1928, dominado por las
ideas de la revolucion y de la Constitucion federal de 1917, como lo
demuestra su profundo contenido social y de solidariedad, sirvio de
modelo para los treinta y cuatro cédigos de los Estados federados.
Considerando la experiencia francesa del emperador Maximiliano en
Mexico, la influencia del Code civil es bien marcada.

* S, MEIRA, Texeiras de Freitas: O Jurisconsulto do Imperio, Rio de Janeiro, 1979.

¥ MuNR Karam, O processo de codificacao do Direito Civil Brasilero (da “Conso-
lidagao” de T. de Freitas ao projeto Bevilaqua. O sistema do Esbogo, en S. ScHIPANI,
Texeira de Freitas e il Diritto..., cit., 319 ss.

*® A. WALD, L'influence du Code Civil en Amerique Latine, in Y. LEQUETTE e L.
LEVENEUR (coor), Le Code civil: un passé, un present..., cit., 860 ss.
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11. Conclusion: El significado del Cédigo de Napoleén en el mar-
co de la globalizacion del Capitalismo, del Estado liberal-burgués y
del Estado de Derecho es fundamental. En efecto, como se sabe, la
Revolution es el tipico ejemplo de revolucion burguesa, pues con ella
se supera la época del Estado aristocratico de monargia absoluta. Cor-
tada por la guillotina la cabeza del rey — y de la reina — de Francia,
su lugar sera tomado por las fuerzas burguesas de la economia comer-
cial abierta, de mercado, en modo andlogo al proceso inglés realizado
depués de que la burguesia triunfara en la Glorious Revolution del
1689. Es pues el triunfo de la nueva clase social, la burguesia, tanto
en Europa como también en la América anglosajona con la revolucion
de independencia de 1787, que no solo afianzard su poder econémico
sino que la llevard a imponerse paulatinamente en el poder hasta lle-
gar a ser el sefor, el soberano incuestionado, indiscutible no solo en
los Estados nacionales sino también de la mayor parte mondo, espe-
cialmente después de la caida y extincion del socialismo marxista.

En este proceso de imposicion, de conquista, de dominacién del
capitalismo y de la burguesia, el Code Civil, al igual que las cartas
constitucionales y de derechos, es el instrumento por excelencia de la
victoria. Con las cartas constitucionales y, especialmente, con el Code
Civil, 1a burguesia ha conquistado mas territorios y ha logrado acumu-
lar el més ilimitado poder que con todas los trinfos histéricos de ba-
tallas y guerras. Con el Code se unificé Francia, pero se unificé tam-
bién el capitalismo del 800 en desarrollo, que venia de convertirse de
capitalismo mercantilista en capitalismo industrial y financiero. En
Francia, como en el resto de paises, que de alguna manera pertenecen
a la familia romano-franco-germana del derecho, se podra presentar,
como en efecto sucede, constante inestabilidad politica, pero la estabi-
lidad, la seguridad del mercado de mercancias y bienes, de trabajo y
capitales, queda siempre asegurada gracias al Code, que no solo vence
en su desafio contra el tiempo sino también contra los necesarios, in-
numerables y continuos cambids politicos y sociales.

En la construccién y perfeccionamiento de los Estados nacionales,
liberal-burgueses, al lado de las constituciones politicas, en gran parte
tambien francesas, se encuentra en puesto igualmente privilegiado el
Code Napoleon, representando no solo formalmente sino materialmen-
te la Constitucién Civil de los nuevos Estados. Esto esta confirmado,
porque, si las constituciones politicas fueron el instrumento iluminado
de la burguesia para crear los nuevos Estados liberales, democriticos,
de derecho, el Code Civil representa el mecanismo afortunado de res-
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puesta juridica pero al mismo tiempo social, cultural, técnica funda-
mental para construir y unificar la sociedad civil que el nuevo Estado
requiere. Los valores politicos que la burguesia defiende frente a la
monarquia, a la aristocracia, la nobleza y la iglesia son realmente los
propios, libertad, igualdad, seguridad, derecho a la felicidad, pero en
teoria también responden al ideal utépico al cual toda persona aspira.
Lo mismo sucede con el Code Napoleon que defiende los valores de
libertad, igualdad, voluntad, responsabilidad y laicidad, y que elabora
los fundamentos para el desarrollo social: la familia, la propiedad y el
contrato. Valores y fundamentos que en un primer momento son rea-
les solo para la clase burguesa pero que con el tiempo, y con las de-
bidas reformas politicas y juridicas que se han venido conquistando,
se han convertido también en reales para el resto de la sociedad.

Lo anterior lleva a entender mejor porque cuando en la actualidad
se trata de la creacién de un cédigo civil latinoamericano®, acompa-
flado de un fuerte movimiento integracionista que se basa en las expe-
riencias positivas del Mercosur y de la Comunidad Andina, se retorna
a las fuentes primarias del derecho romano y del Code Civil, especial-
mente por via de grandes juristas latinoamericanos como Andrés Be-
llo, Texeira de Freitas, Clovis Bevilaqua y Dalmacio Vélez Sarsfield,
entre los mas importantes. Juristas que que reivindican los intereses
de la burguesia que, como ya se dijo, con el tiempo coinciden con los
de la sociedad civil, frente a organizaciones polaiticas todavia hoy do-
minadas por el autoritarismo de gobiernos civiles, presidencialistas,
cuando no de las dictaduras militares.

Igualmente se llega también a entender el recurso obligado en Eu-
ropa al Code Napoleon cuando en el seno de la Unién europea se tra-
ta de elaborar un cédigo civil™, una Constitucién civil europea cuya
necesidad es cada dia mds evidente y sentida, especialmente para una
Unién de Estados ampliada ultimamente a venticinco Estados y que
ya cuenta con una Constitucién politica’'.

*°S. ScHIPANI y R. VACCARELLA, (coor.), Un “Codice Tipo” di Procedura Civile per
I'America Latina, Cedam Padova, 1990.

** L. LEVENEUR, Le Code civil et le droit communautaire, en LE CODE CIVIL, un
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