





1. Introduccion

La intensificacion de las relacio-
nes de intercambios transnacionales
entre individuos, empresas, mercados
e instituciones de todo tipo genera un
fenomeno llamado globalizacion que
tiende, en la situacion presente, a ex-
tender el principio liberal de la econo-
mia de mercado a la totalidad de los
aspectos de la vida social. La politica
de “globalizacion” pretende llevar a la
regulacion del conjunto de las institu-
ciones, de las culturas y de las socie-
dades humanas, consideradas como
mercancias, bajo el principio econé-
mico liberal del juego de la oferta y
de la demanda y del darwinismo so-
cial. Este movimiento generalizado de
intercambios y de competencias trans-
nacionales ha conllevado a una eviden-
te perdida de capacidad coercitiva de
las instituciones politicas y en parti-
cular de las instituciones estatales v,
por lo tanto, a una reduccion de la ca-
pacidad del Estado en regular las rela-
ciones econdmicas y sociales dentro
de su espacio territorial mediante los
instrumentos politicos y juridicos tra-
dicionales desarrollados, principal-
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Kalamanovitz (2001).

mente, a partir de la segunda guerra
mundial por el Estado de Bienestar. De
cierta manera, el poder econdmico,
gracias a su transnacionalizacion, se
liber¢ de la tutela y del control que
podian ejercer sobre él, via el poder
politico, las fuerzas sociales en cada
Estado (ver Faria, 2001).

Esta evolucion histérica coincide
con una renovacion y extension de los
postulados tedricos de la ciencia eco-
ndmica cldsica a las otras disciplinas
de las ciencias sociales. En particular,
los postulados del homo economicus
que consideran que el ser humano tie-
ne un comportamiento basicamente
egoista, racional y maximizador de sus
intereses, se incorporaron a las teorias
politicas (como por ejemplo las escue-
las neoinstitucionalistas? y del Public
Choice’ ) y en los nuevos modelos de
gestion publica (New Public Manage-
ment').

De su lado, la teoria juridica con-
temporanea y la filosofia politica, en
particular con Rawls (1985), han asu-
mido posturas privilegiando una teo-
ria de la justicia basada mas en el for-
malismo y el procedimiento que en el
materialismo, la sustancia y la finali-

Ver North (1990), Buchanan (1990) y para una sintesis en espafiol Wiesner (1997) y

¥ Una definicién clasica de la Escuela del Public Choice advierte que: “Public Choice

can be defined as the economics of non market decision making, or simply the
application of economics to political science” (Mueller en Lane, 1995:205).

4 Ver Osborne y Gaebler (1993), Barzelay (2000), Lane (2000), Hufty (1998). Para
una presentacién muy sintética en espafiol de la NGP, véase Ramio (2001). Para
América latina ver los trabajos realizados por el CLAD (www.clad.org.ve). Se puede
consultar en particular Bresser y otros (2004).
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dad. Estas nuevas orientaciones tedri-
cas son a la base de la reforma actual
del Estado y constituyen un cambio de
paradigma® en la concepcidn de la
accion publica®. Un fenémeno simi-
lar fue a la base de la transformacion
del Estado liberal de derecho en Esta-
do social de derecho o Estado de Bien-
estar en las primeras décadas del siglo
XX

2. Del Estado liberal al Es-
tado de bienestar: de la for-
ma a la sustancia

A principios del siglo XX, los fuer-
tes conflictos sociales provocados por
las transformaciones economicas (in-
ternacionalizacién), tecnologicas y
culturales hicieron entrar en crisis el
Estado liberal clasico o Estado liberal
de derecho (Atienza, 2001:279; Polan-
yi, 1983). Después de dos sangrientos
conflictos mundiales, la revolucion
rusa y la expansion de un socialismo
de Estado, las fuerzas sociales enfren-
tadas en el mundo capitalista liberal
lograron construir un compromiso na-
cional entre capital y trabajo que ca-
racterizo los regimenes politicos libe-
rales democriticos de la segunda mi-
tad del siglo XX y que tomd el nom-
bre de Estado social de derecho, Esta-

do de Bienestar o Estado Providencia.
Este arreglo se llamé keynesianismo
en la teoria econdmica, socialdemocra-
cia en la teoria politica, y sustancialis-
mo orealismo en la teoria juridica. En
materia de gestion publica, correspon-
dié a la implementacion y extension
del modelo weberiano de una admi-
nistracion publica racional, imperso-
nal y finalista’. La consecuencia prac-
tica de este arreglo fue el incremento
de las intervenciones publicas en la
regulacion de las relaciones entre ac-
tores sociales, mediante la elaboracion
¢ implementacién de politicas publi-
cas basadas en un derecho piblico y
administrativo sustancial. Los efectos
de esa mayor actividad estatal signifi-
caron un aumento importante, en to-
das las naciones, del nimero de fun-
cionarios publicos, de una inflacion de
normas y de codigos y el desarrollo
de politicas pablicas finalistas, ten-
diente a realizar mediante la interven-
cion del Estado de una mayor igual-
dad social y econémica en el marco
del sistema capitalista. Se puede me-
dir la importancia de esta tendencia
observando la parte que representa la
actividad publica en la formacion de
Producto Interior Bruto (PIB) de las
naciones, creando lo que algunos lla-
maron el gran gobierno (Rose, 1998),

*  Enelsentido dado por Kuhn (1970), un paradigma estd conformado por los enfoques,
métodos, axiomas, hipdtesis, principios, categorias y conceptos basicos de una ciencia,

& Fleury (2003) distingue dos paradigmas en el proceso de reforma en curso, un
paradigma neoliberal y un paradigma social-liberal,

7 Finalista en el sentido de que la actividad administrativa y el derecho publico tenian
como fin la realizacién de unos objetivos sustanciales de bienestar social y econdmico,
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La implementacién de esta concepcion

de Estado ha conllevado, por ejem-

plo. a que el gasto publico del Reino

Unido pasara de 3% a mas de 40% del

PIB entre 1876 y 1976, en los Estados

Unidos aument¢ durante el mismo pe-

riodo de 13% a mas de 30% y en Sue-

cia de 6% a mas de 50%. (Rose,

1998:108-109). En América latina, se

desarrollo un proceso similar, aunque

mucho mas limitado en sus efectos y

cobertura, — con la excepcion de Cuba,

a traveés de la idea del estado desarro-

llista y la politica de sustitucion de las

importaciones,

En funcion de las diversas circuns-
tancias historico — culturales de las
naciones, ese gran gobierno tomo for-
mas variadas de constitucion de Esta-
do de bienestar. Gosta Esping-Ander-
sen (en Ramié, 2001) considera asi tres
modelos ideales tipicos:

- Un modelo “institucional”, domi-
nante en los paises escandinavos,
en el cual la provision del bienes-
tar depende fundamentalmente de
las instituciones publicas,

- un modelo “continental europeo™
en el cual la provision de bienestar
radica tanto en el Estado (seguros
sociales) como en organizaciones
privadas fuertes (gremios, sindica-
tos) con distintos grado de corpo-
rativismo (arreglos entre gobierno,
gremios y sindicatos). Europa lati-
na y América latina tienden a
aproximarse también a este mode-
lo,

- un modelo “residual”, dominante
en el mundo anglosajon, en el cual

la provision del bienestar esta a
carge del mercado y el Estado tie-
ne un papel asistencial.

El capitalismo se acomodé en to-
dos estos espacios geograficos y cul-
turales. Sin embargo, la constitucion
de estos modelos de regimenes politi-
cos se asento en tradiciones culturales
y juridicas diferentes. En relacion a las
otras ciencias sociales, el derecho ocu-
pa una posicion privilegiada, ya que
tiene una funcién legitimadora de los
medios y de los fines de la accion pi-
blica. Mientras el continente europeo
desarrolld una cultura legal construi-
da sobre la herencia juridica romano-
germanica, el mundo anglosajon esca-
p6 en gran parte a esta influencia y
consolidd el Common Law como una
tradicion juridica propia (Atienza,
2001:273ss), De acuerdo con el anali-
sis de Max Weber (1987:648ss), se
puede apreciar que, debido a situacio-
nes condicionadas tanto por factores
politicos como econdmicos, las dos
concepeicnes juridicas dominantes
(romano-germanica o Civil Law en el
continente europeo y Common Law en
el mundo anglosajon y escandinavo)
desarrollaron estrategias diferentes
para responder a los nuevos valores
relativos al papel del Estado en la so-
ciedad. Es asi como el derecho euro-
peo continental toma el camino de la
racionalizacion (logica, abstraccion,
*ciencia” juridica) bajo el liderazgo de
profesores y teéricos (Professorenre-
c¢ht). En esta parte del mundo, inclui-
da América latina, el derecho es ante
todo un derecho positivo creado y do-
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minado por el Estado y que pretende
al universalismo, haciendo entrar en
sus categorias abstractas todas las si-
tuaciones que pueden presentarse.
Précticamente, esta concepeion elimi-
n6 toda expresion de particularismo o
pluralismo juridico al interior de la
Nacién que hubiera podido cuestionar
la unicidad del sistema juridico (Arn-
aud, 2000). Mientras que en el area
geografica correspondiente a la cultu-
ra juridica anglosajona, dominada por
abogados practicantes (lawyers), se
tiende a conservar amplios rasgos
empiricos: el derecho es un arte cuya
fuente principal es el antecedente y la
jurisprudencia, y su expresion general
el contrato entre partes.

A pesar de estas diferencias con-
ceptuales, la construccion de los Esta-
dos de bienestar fue posibilitada, en
el plano de la teoria juridica, gracias a
una “revuelta contra el formalismo”
que dominaba el pensamiento juridi-
co liberal del siglo XIX y principios
de siglo XX tanto en el mundo anglo-
sajon como en el continente (Atienza,
2001:279). Esta rebelion contra el for-
malismo consistio en lo que Max We-
ber (1987:659) definio como la intro-
duccién en “los considerandos de las
sentencias, (de) consideraciones so-
cioldgicas, éticas o econdmicas”, El
pensamiento juridico legitimaba asi la
exigencia social y/o ideologica iguali-
tarista a favor de una justicia material
o sustancial que se expresaba en el
marco de regimenes politicos demo-
craticos y populares, en momentos en
que las corrientes de pensamiento so-

cialista ejercian un fuerte atractivo in-
telectual, politico y social que se re-
verti6 en las ciencias sociales. En otras
palabras, los movimientos y las luchas
sociales impusieron, en el marco na-
cional, politicas publicas que tendian
a una cierta igualdad o justicia mate-
rial y no solamente formal. Como le
sefiala Weber (1987:660), los poderes
politicos llevaron “por caminos anti-
formales la practica juridica” cuando
tuvieron la pretensioén de que la admi-
nistracion de justicia sea “algo mas
que un simple medio para resolver
pacificamente la lucha de intereses”,

Seguin el mismo autor, son las diferen-

cias de tradiciones juridicas, ligadas a
la posicion estructural de los juristas
en relacion al poder politico que con-
dicionaron, por lo menos parcialmen-
te, estas variaciones en la modalidad
de “materializar” la justicia, es decir
en los modelos de Estado de bienestar
(ver Weber, 1987; Bourdieu, 1986).
Ameérica latina siguio también es-
tos caminos de materializacion de jus-
ticia via una intervencioén importante
del Estado en las relaciones sociales y
la economia mediante la constitucion
de burocracias estatales y de un sector
ptiblico de industrias y servicios como
los transportes, la mineria, las teleco-
municaciones, la siderurgia, etc. Las
distintas constituciones politicas, a
pattir de los afios 30 expresaron con
claridad estos objetivos sustancialis-
tas del Estado social de derecho o del
Estado de Bienestar a través de politi-
cas publicas intervencionistas y “de-
sarrollistas”. En definitiva, las orien-
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taciones teoricas paradigmaticas desa-
rrolladas por las disciplinas de las cien-
cias sociales legitimaron la capacidad
y la voluntad del Estado en imponer a
los actores sociales una regulacion con
arreglo a fines que permitié sustancia-
lizar el derecho y las politicas publi-
cas, sin importar cual sea la concep-
cion juridica prevaleciente.

Sin embargo. una de las caracte-
risticas de la concepcion juridica an-
glosajona (Gran Bretafia, EE.UU.,
Nueva Zelandia, Australia), fundada
sobre el antecedente judicial, es su
gran capacidad de adaptacion practi-
ca, de flexibilidad para los interesados
o usuarios del derecho. Estos intere-
sados, que contratan al abogado, no se
preocupan -a conirario del profesor
guardian del orden juridico segun la
concepeion “continental™- por la 16gi-
ca o la coherencia juridica.

Unicamente esperan que el dere-
cho permita una defensa de sus intere-
ses materiales bajo cualquier circuns-
tancia, y eventualmente bajo cualquier
argumento. En este sentido, Weber
(1987:657) sefiala que, historicamen-
te, este sistema juridico, dominado por
un grupo social (los abogados o
lawyers) “al servicio de los particula-
res que tienen bienes de fortuna, espe-
cialmente los capitalistas, y que viven
materialmente de ellos™, ha sido, por
ello, y por su énfasis en el derecho pri-
vado contractual mas predispuesto a
acompafiar el desarrollo del capitalis-
mo afuera de las fronteras nacionales,
en donde no hay Estado, es decir en
los negocios transnacionales.

Inicialmente en nimero muy limi-
tados, estos negocios se multiplicaron
con la intensificacion de los intercam-
bios transnacionales que permitio la
apertura de los mercados nacionales.
La cual ha naturalmente favorecido la
expansion de la concepcién juridica
anglosajona. Ademas, estas cualidades
aparecen como decisivas cuando exis-
te una competicion entre las dos con-
cepciones juridicas —la Cemmon Law
anglosajona y la Civil Law conlinen-
tal-. En este caso, como ocurri6 histo-
ricamente en el Canad4, la forma an-
glosajona desplazé con relativa rapi-
dez a la forma continental (Weber.
1987:658).

Max Weber sefialaba que. a su épo-
ca, en el auge del capitalismo liberal
“salvaje” de final del siglo XIX, el
derecho anglosajon aparecia a muchos
lleno de virtudes y “‘superior” a las
construcciones juridicas logico racio-
nales del derecho continental (ver
Weber, 1987:652), Estas cualidades
del Common Law apareceran nueva-
mente para los paladines del neolibe-
ralismo como virtuosas a la hora de la
internacionalizacion de los intercam-
bios economicos y financieros a fina-
les del siglo XX.

3. Del Estado de bienestar al Es-
tado neoliberal: la restauracion del
JSormalismo

A partir de los afos 1970, bajo la
presion de las empresas capitalisias
multinacionales y el fracaso o estan-
camiento de las politicas keynesianas,
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los Estados-nacién fueron sometidos
auna creciente presion por la transna-
cionalizacién de la economia capita-
lista —el mercado nacional se volvid
demasiado estrecho para las grandes
empresas- que conllevé, por lo menos
parcialmente, a la crisis de estos Esta-
dos de bienestar fundamentados en una
regulacion juridica y administrativa de
ambito nacional. Ante la imposibilidad
para las grandes empresas de seguir
creciendo en marco nacional, éstas
buscaron y presionaron para la restau-
racion de politicas de libre cambio.
Esta situacion facilité el repunte de las
tesis econdmicas liberales ortodoxas
(Escuela de Chicago) que fueron adop-
tadas por el General Pinochet en Chi-
le, por el primer ministro Margaret
Thatcher en el Reino Unido y por el
presidente Ronald Reagan en los Es-
tados Unidos, dando inicio en los afios
80 a la llamada “revolucién conserva-
dora” o neoliberal (ver Anderson,
1996). En Francia, en 1983, el fracaso
de la “relance” keynesiana intentada
por el gobierno socialista de Frangois
Miterrand, puntualizé el agotamiento
del paradigma del Estado de bienestar
construido desde los afios 30.

En el marco del desarrollo desigual
entre Norte vy Sur, el cambio de para-
digma econémico en los paises indus-
trializados, necesario para que las
empresas capitalistas de estos paises
sigan creciendo a través de la expan-
si6n en mercados internacionales, fue
impuesto a los paises menos avanza-
dos como la nueva “verdad” en mate-
ria de teoria y politica econdmicas. Los
paises del Sur, sin que éstos hayan ago-
tado sus posibilidades de crecimiento
interno y cobertura de las necesidades
de su poblacién, fueron obligados a
abrir sus fronteras a los productos fa-
bricados por las multinacionales del
Norte. El fin de la politica de sustitu-
cion de importacion® y su reemplazo
por las politicas de apertura economi-
ca, los acuerdos del GATT-OMC vy
ofros tratados de libre comercio (ALE-
NA, ALCA, TLC, etc.), son las res-
puestas a la crisis de crecimiento del
capitalismo europeo y norteamerica-
no de la década de los anos setenta,

El neoliberalismo responde asi a
las necesidades economicas de los ca-
pitalistas de los paises industrializados
que encuentran mercados no saturados
en los paises en desarrollo. Para éstos

% Es de anotar que esta politica de sustitucion de importaciones mostraba también
sefiales de enfermedad. Sin embargo, en vez de intentar curarla, mediante reformas,
se decidi6 practicar la eutanasia activa diciendo que habia fracasado y sometieron
las empresas nacionales a la “terapia de choque” de una brusca competencia
internacional mediante las politicas de apertura econdmica que permitieron la
eliminacion de empresas nacionales y su sustitucion por empresas multinacionales:
ver por ejemplo el sector bancario y de la telefonia en numerosos paises de América

latina,
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ultimos, la adopcion (forzada) de este
paradigma significa, con el argumen-
to de la modernizacion, renunciar a la
posibilidad de proseguir con la cons-
truccion de un Estado y de una socie-
dad de Bienestar basados en el mode-
lo de crecimiento y desarrollo econ6-
mico keynesiano.

Esta crisis en el modelo de regula-
cion y su sustitucion por el modelo
neoliberal, junto por el impacto pro-
vocado por la implosién del modelo
de regulacion soviético entre 1989 y
1991, tuvieron como efecto una “vuel-
ta de péndulo” en el pensamiento juri-
dico: la desregulacion neoliberal pro-
voco la “des-racionalizacion™ del de-
recho: 0, como le expresa Arnaud
(2000:159), con el neoliberalismo
existe la pretension de restaurar una
“linea de pensamiento politico y juri-
dico anti-racionalista”. En particular,
la globalizacion neoliberal de los in-
tercambios se traduce en una amplia-
cion de los espacios externos (inter-
nacional) sometidos a la logica capi-
talista, la cual privilegia el contrato
sobre la regla. Esto favorecio enton-
ces la expansion de la concepeion ju-
ridica anglosajona, prevaleciendo en
el derecho de los negocios por su ca-
racter formal, flexible y no sometido
a un Estado, para ocupar estos nuevos
espacios abiertos a la regulacion con-
tractual. Luego, esta concepcion se
difundié también en los nuevos espa-

cios internos a la nacion abiertos a la
competicion a través de las privatiza-
ciones, en particular en los sectores de
la salud, la educacidn, las telecomuni-
caciones, los servicios publicos, etc.

Siguiendo los pasos de una inter-
pretacion de inspiracion weberiana,
Yves Dezalay (1993), al analizar la
transnacionalizacién contemporanea
de la economia, muestra como los
lawyers anglosajones de hoy, al servi-
cio de las grandes corporaciones mul-
tinacionales, logran imponer una vi-
sion pragmatica del derecho, adapta-
da al caso concreto, en las arenas de
negociacion internacional contribu-
vendo asi a la creacion de un corpus
de reglas juridicas practicas de inspi-
racion anglosajona basado en la figu-
ra de contratos negociados entre los
distintos actores, formalmente iguales
e independientes, que logran ser con-
siderados como partes’. Es asi como
el modelo norteamericano de produc-
cion de las reglas tiende a moldear el
surgimiento de un orden juridico trans-
nacional made in USA en las institu-
ciones de (des)regulaciones de las re-
laciones transnacionales (ej. OMC).
Modelo que se encuentra opuesto al
modelo continental de regulacion bajo
tutela del Estado.

La externalizacion de las regula-
ciones economicas ha significado la
pérdida de capacidad de regulacién
ejercida por los Estados. Por lo tanto,

? Lamultiplicacion de los tratados de libre comercio (ALCA, TLC, etc.) corresponden
a esa misma logica de contratos entre Estados formalmente iguales.
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desde lo politico, ante la ausencia de
“gobierno™ mundial, se habla enton-
ces de “gobernance’™”, es decir de una
forma de direccion o gestion de la re-
gulacion compartida entre Estados y
grandes corporaciones transnaciona-
les. El liderazgo asi ejercido en este
proceso de globalizacion por las em-
presas transnacionales con sus necesi-
dades comerciales, muchas de ellas
norteamericanas'', favorece una vision
del derecho como un mero instrumen-
to para hacer prevalecer sus intereses
en una negociacion.

El economicismo de las nuevas tec-
nologias juridicas impone por exten-
sion una cierta vision del mundo que
legitima la dominacién de una racio-
nalidad utilitarista o econémica en las
relaciones sociales y politicas (Deza-
lay, 1993:13) y por via de consecuen-
cia en el disefio de las politicas publi-
cas. De hecho, los sistemas juridicos
nacionales o subnacionales se encuen-
tran en un mercado competitivo en el
cual las transnacionales hacen sus in-
versiones, y en donde la reglamenta-
cion aparece como un factor mas para
realizar un calculo de rentabilidad, es
decir de costo-beneficio. Los Estados
tienden entonces a adaptar su legisla-
cién para quedar “competitivos” en el
mercado normativo mediante la dismi-

nucién de los costos de transaccion
sobre los cuales enfatiza la teoria ne-
oinstitucional: las instituciones (en
particular el Estado) tienen que adap-
tarse a Jos intereses de los actores.

En concreto, significa las reduccio-
nes en la imposicion tributaria de las
empresas y la creacion de zonas espe-
ciales practicamente libres de imposi-
ciones para los capitalistas. En el mar-
co de la globalizacion, los sistemas
juridicos locales corresponden a la
oferta de un marco regulatorio especi-
fico que debe ajustarse, via la “mano
invisible” del mercado. a la demanda
de las empresas.

La globalizacion implica entonces
el desarrollo de un orden juridico en
gran parte independiente o “liberado”
del orden politico, un orden contrac-
tual "off shore™, que se traduce por la
preeminencia del derecho privado y de
una restauracion del formalismo juris-
prudencial y de procedimiento, garante
de la seguridad juridica que necesitan
los negocios. En la terminologia de
Weber, se solicita a que se renuncie a
introducir consideraciones de otro tipo
que juridico en las sentencias (o con-
tratos). Este giro en la concepcion do-
minante de la regulacion social marca
de esta manera el declive de un dere-
cho publico sustancial y finalista que

19" Se define la “gobernance” como “la suma de las diversas vias a través de las cuales
individuos e instituciones, tanto en la esfera ptblica como en la esfera privada, llevan
sus asuntos comunes” mediante una autoridad compartida (en Arnaud, 2000:190).

""" En 1992, de los 500 conglomerados industriales més importantes del mundo, 161
son oriundos de los EE.UU., 128 del Japén, 40 del Reino Unido, 32 de Alemania,
30 de Francia, 14 de Suecia (Revista Fortune en Faria, 2001:80).
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respondia a una concepcion de la jus-
ticia que tomaba en consideracion,
como lo decia Weber, “elementos so-
ciolégicos, éticos 0 econdémicos”,

En lo interno, el debilitamiento de
la posicion de los Estados conduce a
un retraimiento de la politica como
escenario para la resolucion de los
enfrentamientos entre grupos socia-
les'. El Estado no se encuentra en una
posicion en la cual puede imponer una
solucion reglamentaria sustancial a los
protagonistas de un conflicto de inte-
rés, La empresa transnacional se apo-
ya sobre contratos y tratados multila-
terales, firmados por el propio Esta-
do, en el marco de la gobernanza, y
que éste tiene que respetar so pena de
sancion internacional y/o de delocali-
zacion (chantaje al empleo).

En otros términos, el Estado se
encuentra limitado por la globalizacion
en su capacidad de regulacion auto-
noma de los conflictos sociales ya que
no puede ejercer una presion fuerte
sobre empresas que amenazan con es-
tablecerse en otro pais mas “compren-
sivo”. El Estado esta vaciado de su
poder de regulacidon sustancial y las
empresas se sustraen a su responsabi-
lidad social con el argumento de la

dura y acrecentada competitividad que
ellas mismas promovieron.

En el plano de la organizacion po-
litica institucional, esta situacién con-
duce a la aceptacion y promocion de
una mayor deseentralizacion. En el
plano juridico, se traduce por la ten-
dencia a favor de la desregulacion y
de una privatizacion de los derechos y
de los conflictos mediante el uso del
contrato. Este contexto autoriza y fa-
vorece entonces la reaparicion de un
pluralismo juridico, simbolizado por
los jueces de proximidad, jueces de
paz, que tiende a ocupar los espacios
abandonados por el Estado nacional.
De hecho, se trata de una transposi-
cion de las relaciones contractuales
vigentes en el escenario supranacional
al nivel interno o nacional.

Esta situacion conduce a la pene-
tracion en la estructura juridica de to-
das las naciones de la cultura juridica
anglosajona, més precisamente de la
concepeion angloamericana del dere-
cho de los negocios, mas “comprensi-
va” con los particularismos y las cul-
turas locales', reflejando asi el desa-
rrollo de una forma difusa pero eficaz
de imperialismo juridico cultural. La
consecuencia sobre la estructura esta-

* El Estado no impone soluciones, sino procedimientos o reglas de juego. El Estado

es concebido como primus inter partes (N. Luhmann), posicién que legitima la
concepcion sistémica de considerar el sistema politico como un subsistema incapaz
de regular la sociedad (Véase Roth, 1995, 1996).

¥ La difusion de la ensefianza del derecho mediante el método del estudio de casos
(case studies) tanto en América Latina como en Europa continental, es sintomatica
del grado de penetracion de la cultura juridica angloamericana. Inicialmente limitado
al estrecho circulo de los especialistas del derecho de los negocios internacionales,
el case studies se difunde progresivamente al derecho privado, y de alli a todos los
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tal se refleja en el desmonte general y
progresivo del Estado de bienestar de
tipo institucional (Escandinavia) o
corporativista (Europa, América Lati-
na) a favor de una concepcion anglo-
sajona y asistencialista minimalista en
la provision del bienestar. En otros tér-
minos se puede hablar de una globali-
zacion de la cultura y técnicas juridi-
cas angloamericanas, de un imperia-
lismo juridico. Y claramente, es en las
economias mas débiles y dependien-
tes que la penetracion se hace mas pro-
funda, como en América latina, pro-
vocando un cambio importante en la
concepcion tanto del Estado como,
mediante las politicas pablicas, de la
Justicia en una sociedad.

Esta transformacion del Estado no
se sustenta solamente en una concep-
cion juridica y una tendencia econé-
mica. En este proceso le acompafian
tanto la filosofia politica contempora-
nea como las nuevas tendencias en
materia de gestion publica, ambas de
origen angloamericana. Se trata en
particular de la filosofia politica libe-
ral de John Rawls (1985; 1995) de un
lado y de la llamada Nueva Gestion
Publica (NGP) o New Public Mana-
gement (NPM) del otro (Barzeley,
1998; Lane, 2000; Osborne y Gaebler,
1993).

En el campo de la filosofia politi-
ca, estos ultimos treinta afios han sido

dominados por el debate alrededor de
la teoria liberal de la justicia propues-
ta por Rawls. Este autor desarrolla una
filosofia que gira casi por completo en
una interrogacion juridica alrededor de
la nocién de justicia. En buena logica
liberal, en esta reflexion solo tienen
legitimidad los individuos, considera-
dos como independientes, y sus prefe-
rencias o elecciones racionales. Los
conceptos “colectivos” como nacién,
pueblo, clase o comunidad no tienen
cabida. Sus conclusiones llevan a con-
siderar que para edificar una sociedad
justa, en el marco de una sociedad de-
mocratica y liberal, lo mas preciso es
abandonar el problema de la sustan-
cia de la justicia, para limitarse en de-
finir procedimientos de decisién for-
malmente justos. Esta justicia de pro-
cedimiento se encuentra asi vaciada de
contenido material que sea econdmi-
co, moral, socioldgico, politico u otro.

Es una justicia sin sustancia. La
implementacion de una politica justa
conlleva entonces a que el Estado se
limite a establecer procedimientos que
permiten a los actores sociales nego-
ciar “libremente” un contrato en con-
diciones de igualdad formal sin inte-
rrogarse sobre las condiciones socia-
les u otras que separan las partes (el
velo de ignorancia)' .

El Estado se limitara a garantizar
el contrato firmado entre las partes -

campos del derecho. El mismo fenémeno estd en curso a través de los apetecidos
Masters of Business Administration (MBA) destinados particularmente a los
administradores piiblicos y a los economistas.

" El autor parte de premisas ideales, la posicion original, que se basa en la apropiacion
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seguridad juridica- y, eventualmente,
llevaria a cabo el control de su imple-
mentacion por los actores encargados.
En un cierto sentido, el derecho esta-
tal finalista es sustituido por un dere-
cho publico procedimental y por poli-
ticas publicas marco. Los actores so-
ciales y las instituciones publicas, las
cuales participan como otro actor mas,
determinan conjuntamente los objeti-
vos, las modalidades de implementa-
cion y los instrumentos de gestion de
una politica en una negociacion, ge-
neralmente descentralizada, que toma
la forma de un contrato.

La funcién del derecho publico se
limita a regular los procedimientos
formales que deben seguir las partes
involucradas (ej.: los términos de la
licitacion publica). La logica de la efi-
ciencia econdmica, de los intereses a
corto plazo —una logica de contador-
va a imponerse en las relaciones entre
las instituciones puiblicas y las organi-
zaciones privadas.

Por ejemplo, la implementacion de
estos principios en el campo particu-
lar de la administracion de justicia trae
como consecuencia el reconocimien-
to del pluralismo en la expresion de la
justicia y permite, por lo tanto, el de-
sarrollo de experiencias altemativas de
administracion de justicia diferencia-

lista como comunitaria, popular, étni-
ca, etc,

De hecho, el Estado no buscara
impartir 0 imponer una concepcion de
Jjusticia en particular, sino implemen-
tar una politica publica de justicia que
establecera procedimientos mas que
contenidos, permitiendo asi la existen-
cia de un cierto pluralismo en la con-
cepcion de la justicia. En un contexto
global dominado por un pensamiento
de contador (Hufty, 1998), la prueba
de la validez empirica de una concep-
cién de una politica publica especifi-
ca serd determinada, no por su fin
material, sino principalmente por in-
dicadores de eficiencia (relacion cos-
to-beneficio).

Con esto, la accion politico admi-
nistrativa debera corresponder a nue-
vos principios en materia de disefio e
implementacién de politicas piblicas.
El modelo burocratico ideal tipico
construido por Max Weber no permi-
te responder a estas nuevas concepcio-
nes de la accion publica. La Nueva
Gestion Publica se constituyé como un
modelo sustitutivo de la administra-
cion publica burocratica del Estado de
Bienestar. En particular, este nuevo
modelo hace énfasis en los siguientes
elementos considerados como centra-
les: los principios de eficiencia eco-

por los individuos de la concepcion oceidental de libertad e igualdad y de una situacion
de escasez moderada, para fundamentar su construccion filoséfica. En la realidad,
la ausencia de estas premisas dejan que la implementacion de politicas inspiradas en
estas concepciones no permitan avanzar hacia una sociedad mas justa, tal como le
plantea el autor. El efecto es mas bien inverso.
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nomica, de descentralizacion, de se-
paracion entre politica y administra-
cion, de establecimiento de “contratos
de gestion” y de una orientacion hacia
los resultados y la satisfaccién del
cliente (término que sustituye él de
ciudadano o usuario). En teoria, esta
privatizacion de la administracion de-
berfa quedar bajo el control de los ciu-
dadanos, mediante la introducecién de
mecanismos de control social como la
rendicion de cuentas (accountability)
y la participacion (veedurias, partici-
pacion en los procesos de elaboracién
de planes y presupuestos). La aplica-
cién de estos principios conduce en
establecer la primacia del control fi-
nanciero y de la légica del sector pri-
vado en la toma de decisiones y, para
la evaluacion de las politicas, de la
medicion mediante indicadores cuan-
titativos y cualitativos de resultados a
corto plazo. Lo que significa un tras-
lado de poder a favor de los gerentes a
costa de los profesionales de la rama'*
(Urio en Hufty, 1998:111-112).

Por su parte, la separacién entre
politica y administracién sirve ahora
como instrumento de legitimacion para
la contractualizacion de la ejecucion
administrativa con el sector privado o
parapublico (ong’s). En cuanto al con-

trol ciudadano, en la practica, gene-
ralmente se limita a experiencias a ni-
vel local (democracia local). Lo que
deja la formulacién y las decisiones
politicas importantes, las que se toman
a nivel nacional e internacional, por
fuera del control popular (ejemplos:
los acuerdos de libre comercio).

En términos ideales tipicos, el Es-
tado delega, por ejemplo, la adminis-
tracion de la justicia a un gerente
quien, de manera autonoma, contrata
operadores de justicia (abogados, con-
ciliadores, jueces de paz, etc.) para
resolver los conflictos dentro de su
jurisdiccion. El desemperfio del geren-
te se evaltia en funcion de indicadores
como, por ejemplo, el niimero de ca-
sos resueltos por operador, la evolu-
cion del nimero de delitos, el costo
por juicio, etc., y comparado, puesto
en competicion, con el desempefio en
otras jurisdicciones. Tal evaluacion
determinar luego el presupuesto otor-
gado para la administracion de justi-
cia en la jurisdiccién y/o la reconduc-
cion del gerente en el cargo. Esta ten-
dencia hacia una administracion “ge-
renciada” es ya visible en gran parte
de las prestaciones de servicios socia-
les's. La penetracion de estas concep-
ciones en América latina se observa,

15 El esquema es igualmente vélido en los sectores de salud y de educacidn, entre
otros, en los cuales la funcién de gerencia toma mas peso que la de los profesionales

del sector.

'®  Los eventos relativos al maltrato y a la tortura de los presos detenidos por los EE.UU,
en [rak y Guantdnamo, parcialmente a cargo de contratistas, muestran que esa logica
penetra incluso el nicleo central de las funciones estatales: la funcién militar, Parece
que estamos viviendo un proceso creciente de privatizacion de la guerra, con la
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por ejemplo, en la mayoria de las re-
formas del sector publico. Por ejem-
plo, en la administracion de justicia se
tiende a tomar en consideraciéon como
fuente de derecho valido, la jurispru-
dencia y la costumbre, en particular en
materia de litigio comercial y de reso-
lucién de conflictos entre ciudadanos
(ver el caso de las Casas de justicia en
Colombia). Evidentemente, estos ele-
mentos son totalmente ajenos a la cul-
tura juridica positivista dominante en
América latina que considera (ba) que
el derecho vélido es unicamente el
derecho escrito del Estado.

En consecuencia, de manera gene-
ral las politicas publicas resultantes de
la accion del Estado tienden a la frag-
mentacion y a la particularizacion. Con
ello se legitima una concepcion del
derecho casuistica, consuetudinaria y
particularista que hace énfasis en el
procedimiento y autoriza la reapari-
cién de un “localismo™ y un mayor
respeto a la diversidad y al pluralismo
en general. Sin embargo, este mayor
respeto en lo formal, significa, a la
postre, una perdida de capacidad de
control en lo sustancial: los conteni-
dos materiales pasan a la determina-
cién de un orden global en donde las
comunidades pequefias no tienen ca-
pacidad de influencia.

De cierto modo, se reinstala una
nueva version del adagio: divides y

reinaras. Lo que se concretiza en los
procesos de descentralizacion y frag-
mentacion en los Estados nacion'” . En
fin, el conjunto de estas transforma-
ciones constituye un paradigma de la
accion estatal muy diferente al que
prevaleci6 durante gran parte del si-
glo XX y reanuda claramente con el
liberalismo y el Estado minimo del si-
glo XIX.

4, Conclusiones

El proceso de reforma del Estado
aqui descrito debe también ser evalua-
do en funcion de los resultados obte-
nidos en materia de justicia social y
de igualdad material. En este sentido,
se expresa a continuacion algunas con-
sideraciones valorativas criticas y pre-
guntas en relacién con el cambio de
paradigma.

Sin querer desconocer el potencial
emancipador para los derechos indi-
viduales que significan las concepcio-
nes filos6ficas y juridicas menciona-
das, es de temer que, en comunidades
fragmentadas y poco organizadas —
sociedad civil débil-, éstas concepcio-
nes podrian convertirse en el Caballo
de Troya de un orden neoconservador
en las relaciones sociales. Orden que
hemos calificado en otra parte como
*neofeudal” (Roth, 1996; Faria, 2001 ).
En efecto, con estas concepciones, la

contratacién de mercenarios, al igual que en los tiempos medievales. Esta estrategia
se desarrolla también en Colombia mediante el Plan Colombia en donde numerosos
militares norteamericanos son contratados como mercenarios.

" Ver la evolucion en curso en Bolivia.
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nocién de igualdad se desvanece y es
sustituida por la nocién mas flexible
de equidad. Lo que permite evitar la
interrogacion sobre la igualdad mate-
rial entre las personas y entre los gru-
pos. Al perder su caracter universalis-
ta, el derecho podria volverse, en rea-
lidad, el medio de legitimacién de la
relacion de fuerzas que se expresa en
el contrato (Garandeau, 1998:231).
Bajo una formulacion aparentemente
justa, porque limitada a los procedi-
mientos, se favorece a los poderosos
en una negociacion, y en particular a
los detentores del poder econdmico,
como ya lo ha mostrado Dezalay
(1993) en el caso del escenario inter-
nacional.

Ante la dificultad de imponer una
regulacion sustancial de los conflictos
sociales, el Estado traslada estas fun-
ciones a los niveles institucionales in-
feriores —region, departamento, muni-
cipio, individuo- lo que permite frag-
mentar, localizar y privatizar los con-
flictos para recuperar asi una mayor
gobernabilidad por la via de la trans-
ferencia y divisién de responsabilida-
des (Faria, 2001:95-126). De este
modo, el Estado tiende a limitar y des-
plegar sus intervenciones en dos cam-
pos principales: en la participacion en
las instancias internacionales de nego-
ciacion en lo externo y, en lo interno,
en el mantenimiento del orden y en el
establecimiento y respeto de las reglas
formales de las interacciones entre

actores politicos, sociales y economi-
cos mediante normas marco procedi-
mentales y no sustantivas.

A manera de 1lustracion, es posi-
ble observar datos relativos a la situa-
cion social de los paises que han adop-
tado e implantado con mas emperio la
filosofia politica, los principios juri-
dicos y de gestion plblica presentados.
Obviamente estudios empiricos atn
hacen falta para permitir medir el im-
pacto real y global de las reformas y
comprobar tanto la existencia como el
grado de causalidad entre ellos.

Sin embargo se puede constar que,
con el paso del tiempo, en estos pai-
ses se disminuyeron los niveles de in-
gresos para los trabajadores de estra-
tos inferiores y medios y simultanea-
mente, los ingresos de los niveles su-
periores crecieron, es decir se amplio
la brecha de las desigualdades socia-
les y econdmicas, tanto en los paises
industrializados (Reino Unido, Esta-
dos Unidos, Nueva Zelandia) como en
los paises en via de desarrollo, latinoa-
mericanos en particular'®. Y la brecha
entre ricos y pobres que crecid en to-
dos partes se traduce, al parecer, en un
aumento de la delincuencia y de la cri-
minalidad.

Para los tres paises “desarrollados™
mencionados la tasa de criminalidad
ha triplicado entre 1977 y 1991 (Urio
en Hufty, 1998:119). La consecuencia
de esa evolucion ha consistido en una
transformacion paulatina del Estado.

" Al respecto, ver el informe publicado por el Banco Mundial (2003),
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Al tiempo que se desentiende de su
funcion de proveedor de bienestar, el
Estado invierte mas, en lo externo, en
el apoyo a las logicas favorables a la
transnacionalizacion, trasladando asi
elementos de su competencia a la suer-
te de la “gobernanza” global. Y en lo
interno, el Estado se concentra en el
desarrollo de la logica del control re-
presivo (Arnaud, 200:183). De una
gobernabilidad basada en ¢l bienestar
se pasa a una gobernabilidad que se
fundamenta siempre maés en el respeto
a las reglas formales y sobre la san-
cion penal'®. De la fuerza del derecho
(Bourdieu, 1986) se pasa al derecho
de la fuerza. Esa tendencia parece ha-
berse alin acelerada a partir de los aten-
tados del 11 de septiembre 2001 y el
inicio de una guerra sin fin al terroris-
mo. La campafa antiterrorista y las
guerras de Bush en Afganistan e Irak
representan los aspectos extremos y
dramaticos de esa logica.
El“modelo” estadounidense pare-
ce ser claro en esto: si entre 1945 y
1975, el nimero de presos por habi-
tantes se mantuvo estable alrededor de
1 por 1000, desde esta fecha hasta
1995 se incrementé de manera regu-
lar para llegar a mas de 4 por 1000

habitantes®® (Wacquant, 1998), sin que
aumente en las mismas proporciones
la tasa de criminalidad.

En América latina, el cuadro es atin
mas preocupante. Como le indica
Kliksberg (2003:9-36) la pobreza se
ha incrementado a partir de los afios
ochenta de una manera importante. De
41% de pobres en los afios ochenta, el
nivel de pobreza promedio latinoame-
ricano llega hoy al 50%. En variacién
nacional, el “modelo™ argentino es
particularmente impresionante. En los
afios sesenta el pais contaba con 10%
de pobresy en el 2003 lleg6 a una tasa
de 60%! Si se observa la evolucion de
la *“polarizacion social” en el caso de
Argentina, es decir la diferencia de
ingresos entre los 10% de la poblacion
con mayores ingresos con el 10% de
menores ingresos (coeficiente Gini), se
nota que paso de 12 veces en 1986 a
28,7 veces en 2001 (Equis Consultora
en Kliksberg, 2003:21). Igualmente,
segin el mismo autor, la criminalidad
en Ameérica latina ha aumentado en
todo el continente: 40% mas de homi-
cidios durante la década de los noven-
ta.

El gasto en seguridad privada y
publica se ha incrementado conside-

Sumando el nimero de presos y de desempleados en los Estados Unidos, se llega a

una tasa de personas excluidas del mercado laboral similar a la de la Union Europea
en donde el Estado de Bienestar ha resistido (por el momento) mejor que en los
Estados Unidos. La penalizacién cumple una funcién de sustitucion de la politica

social.

Habria que mirar en esta evolucion el efecto que tuvo la privatizacion de la

administracion de las cérceles, El encarcelamiento se volvié un negocio rentable

para unas empresas.
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rablemente para tratar de reducir la
criminalidad, y las medidas general-
mente tomadas en el continente corres-
ponden al camino seguido por los Es-
tados Unidos: represion, penalizacion
y encarcelamiento. El Estado social de
derecho se transforma aqui también en
un Estado mas bien penal, Estos datos
ilustran la conclusion de Fleury
(2003), quien considera que las “me-
didas reformadoras acentuaron los
problemas socio-econdémicos preexis-
tentes (...) profundizando la proble-
matica de la dificil gobernabilidad en
la region™.

El andlisis presentado sugiere que
las reformas al Estado se inscriben en
un movimiento histérico en el cual las
tearias predominantes en las discipli-
nas sociales (en particular filosofia
politica, economia, derecho, ciencias
politicas y administrativas) juegan un
papel determinante en el sentido de las
transformaciones de las instituciones.
En este caso, la crisis del paradigma
“sustancialista” en las principales dis-
ciplinas de las ciencias sociales, que
se visualiza en el agotamiento del Es-
tado de bienestar tradicional, y su sus-
titucion por un Estado més formalista,
procedimental y represivo, facilita el
resurgimiento de reivindicaciones de
identidades culturales que la construc-
cion unitaria del Estado-nacion habia
podido limitar mediante politicas sus-

tantivas de redistribucidn y/o represi-
vas. La desaparicion de estas politicas,
arrastradas por Ja légica de la compe-
tencia econdmica global, provoca el
despertar de estas reivindicaciones. Lo
que se traduce segin las circunstan-
cias por la represion (Rusia, China),
por la secesion (ex Yugoslavia), por el
federalismo y la descentralizacion (Eu-
ropa, América Latina).

Sin embargo, después de una pri-
mera fase que insistio en la satisfac-
cion del reconocimiento de identida-
des culturales antes menospreciadas®',
como las culturas indigenas en Amé-
rica latina, es posible preguntarse qué
impactos tendrd la creciente desigual-
dad social general sefialada. ;Pondra
¢ésta nuevamente la “cuestion social”
en el centro de las preocupaciones de
las poblaciones? ;Las sefiales de un
renacimiento general de los movimien-
tos de resistencia a los procesos de
globalizacién neoliberal, por la inca-
pacidad de éstos para resolver, igual
que hace un siglo, la “cuestion social”,
lograran, a mediano o largo plazo, in-
ventar politicas publicas que reinyec-
ten sentido en las acciones publicas,
que permiten una “resustancializa-
cion” de la justicia?. ;Se asistira otra
vez a una rebelién en contra de esta
renovada concepecion formal de la jus-
ticia con el fin de reintroducir elemen-
tos sociolégicos, éticos, econdémicos,

3 Para apoyar esta tesis, cabe sefialar el articulo del especialista estadounidense Rogers
Brubaker (2001) quién percibe indicios del repliegue de la concepcion diferencialista
en las relaciones interculturales. Ver también el texto critico de Gianni (2003) sobre

el mismo tema.

GLOBALIZACION ¥ REFORMA DEL EsTADO: UN ENSAYO DE INTERPRETACION



politicos o religiosos en la concepcion
de justicia inscrita en las acciones y
las politicas publicas?

Parece dificil pensar que la aspira-
cion a la construccion de un proyecto
de sociedad como le imaginé la mo-
dernidad, en su busqueda de la liber-
tad, la igualdad, la justicia y la demo-
cracia, quede por mucho tiempo limi-
tado a la sola realizacion de la liber-
tad econdmica si €sta no permite ac-
ceder a las otras promesas de la mo-
dernidad, El papel y los contornos de
un Estado o de un esquema de gober-
nabilidad “neobenefactor”, entendido
como una busqueda de nuevos cami-
nos para la regulacion y la emancipa-
cién (Santos, 1998), quedan aun por
definir, a pesar de que las reformas en
curso han permitido experimentar nu-
merosas variantes (Fleury, 2003).
Como lo sefiala la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo en su Informe
sobre la mundializacién (OIT,
2004:20ss), el debate sobre la mundia-
lizacién se transforma rapidamente en
un debate sobre la democracia y la jus-
ticia social, lo que implica repensar de
forma urgente las politicas y las insti-
tuciones,
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