De la constitucion normativa a la desnormativizacién
constitucional: globalizacion y constitucion débil

1. INTRODUCCION

En la década pasada, en torno a las nuevas formu-
laciones del debate sobre la interpretacion constitucio-
nal, la doctrina tomd nota de los cambios registrados
en el proceso de transformacion del Estado social que
habian introducido un riuevo escenario de reflexion
que afectaba tanto al papel, como a los caracteres que
la constitucién habia asumida en el Estado constitucia-
nal surgido de la Il posguerra mundial.

Ciertamente, el Estado constitucional vinculade al
desarrollo del Estado social dota de unas caracte-
risticas especiticas a la constitucion que identifican
el constitucionalismo europeo posliberal. Las notas
fundamentales sobre las que se reconstruye la con-
cepcion de la Constitucién son la de normatividad y
la de rigidez, dentro de una reordenacién del com-
plejo normativo del ordenamiento estatal.

Frente al constitucionalismo liberal, normatividad
y rigidez venian a construir un concepto fuerte de
constitucion acorde con una funcidn garantista que
la ahora norma fundamental debe cumplir en un
“Estado social” que se define en torne a la idea de
integracién del conflicto. Es precisamente esta con-
cepcion de la constitucidn la que resulta comprome-
tida en la transicion al Estado postsocial.

El concepto de Constitucidn débil viene asi a co-
locarse en el proceso de reordenamcidn normativa
que produce la transformacion de la forma de Esta-
do. La pérdida de la funcién garantista se corres-
ponde al abandono de la posician del Estado en la
definicién de los términos del conflicto que sustentd
el Estado social.

Por otro lado, globalizacién es un término que,
aungue confuso en su significado y todo menos paci-
fico, simboliza el intento de legitimar un nuevo para-
digma en aquello que constituia el corazon de defini-
cién del Estado social, es decir, la relacion politica-
econémia, determinada constitucionalmente e ins-
trumentada a través de mecanismos garantistas.

Asi, el punto de confluencia entre el proceso glo-
balizador y la transformacidn constitucional es el fin
de la forma “Estado social”, marco que permite ex-
plicar ambos procesos. La globalizacidn adquiere
significacién constitucional precisamente desde la
perspectiva de la transicién de la forma de Estado y
la constitucion débil interioriza en su nueva confor-
macion, la tensién entre la nueva constitucién mate-
rial postsocial y la constitucién formal del constitu-
cionalismo social.

En este trabajo se pretende reflexionar sobre los
medios de resolucion de esta paradoja: la perviven-
cia formal de las constituciones del constituciona-
lismo social en el marco de la desaparicion de la
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constitucién material del Estado social, asi como de
su signiticado’.

2. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE
LA GLOBALIZACION

El mayar problema que plantea la globalizacion es
su propia definicion, es decir, fijar el nucleo caracte-
rizante y su alcance. Si seguimos a Bayer’, la glo-
balizacidn se ha definido desde cuatro perspectivas
y con otros tantos significados predominantes. Por
una parte, como expresion de la ruptura de las rela-
cianes economicas precedentes, sobre todo, en su
dimension transnacignal, Globalizacion, en este
aproximacion, se opondria a internacianalizacion y
evidenciaria un cambio cualitative en el funciona-
miento del sistema econdmica cuyo espacio es aho-
ra el planeta. La dimensidn espacial, como rasgo
general, es el elemento detinidor que actia como
mecanismo desterritorializador. Otra perspectiva, no
muy lejana pone el acento en la transformacion de
los mercados, no sdlo desde el punto de vista terri-
torial, sing en los flujos de bienes y en las tenden-
cias de los intercambios comerciales. Una tercera
concepcidon de la globalizacion ecandmica acusa
mas la dimension tecnologica y organizativa de la
produccién y la organizacidon empresarial. Los su-
jetos protagonistas de la redetinicidén del funciona-
miento del sistema son las empresas, las empresas
globales-transnacionales, que asumen el papel de
polo de definicion de las nuevas reglas estableciendo
los parametros de competencia. Este nuevo protago-
nismo de 105 sujetas globalizadores traslada los focos
de decision de los sujetos publicos, protagonistas de
las economias del welfare slate, a otros ambitos de
decisidn. La ultima definicidon del fendmeno, a la que
posteriormente prestaremos mas atencion, serd la
que acentua la trascendencia de los cambios introdu-
cidos en el sistema econdmice internacional, cons-
truido en torno a los acuerdos de Bretton Woods.

Ciertamente, todas las aproximaciones introducen
elementos concurrentes y tadas ellas parecen esta-
blecer, como nuevo principio, el del “Estado impa-
tente™, que traduce el fin de la relacién entre politi-
ca y ecanomia prapia del Estado social,

' Negn, A. *Tra conflitti @ rapporti sociali. La costituzione e
immaginazione costituzionale, nel secclo breve'. En Dirilto
Romano Atiuale. 1999, n® 2, pags. 167-83.

* Boyer, R, "Lesmols et les réalités” en Mondialisalion au-del4
des mythes {.a Découverte Paris. 1997, pags 13-56.
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Puede decirse , sin embargo, que las propuestas
tedricas de la nueva economia global pasan de la
descripcidn de algunas tendencias, con dificulta-
des en su afirmacién y generalizacidn, a la slabo-
racién de un nuevo paradigma con la pretension
de legitimar las nuevas relaciones publico-privado
que se instauran en los Estados tras el fin del Es-
tade social.

Las tendencias qua suponen la base objetiva de su
teorizacién, coma hemas dicha, se refieren a la in-
tensificacidn de los intercambios comerciales y el
cambio de naturaleza de los mismos, la aparicion de
una nueva empresa y, quizas la mas significativa, la
globalizacidn financiera. Estos ejes, que son conver-
tidos de tendencias en procesos generales por los
agentes del sistema, funcionan como determinismos
que permiten [a afirmacion del nusvo modelo.

La empresa global como nuevo modelo de orga-
nizacion de la produccién, simbolizado en la empre-
sa multinacional, como empresa red, se caracteriza
por una ruptura territorial, por la desaparicion de los
vinculos con el territorio original y la pérdida de pe-
s0 en la determinacion de la politica empresarial de
la empresa madre. Las filiales y la empresa madre
original establacen una nueva relacion dirigida a
optimizar el beneficio que rompe con la jerarquiza-
cién organizativa anterior e instaura un sistema
multidireccional de los flujos econdmicos en el inte-
rior del grupo. La empresa red global, para estos
tedricos, acentla la ruptura empresa-territorio de
origen, incrementando la erosién del poder estatal
en la direccidn de la economia.

La globalizaciéon de los mercados no resiste la
constatacion empirica en las dos dimensiones, es
decir, en la intensificacion de los intercambios y la
pluralizacidn de los focos.

La literatura econdmica sefiala que el aumento del
comercio no es significativo®, al menos, respecto a
situaciones anteriores, menos adn, si se compara
como momentos de internacionalizacion de la eco-
nomia precedente, en especial, en la primera pre-
guerra mundial. Por otra parte, el mayor porcentaje
del intercambio comercial total tiene |lugar entre los
tres polos econdmicos de la economia internacio-
nal. Més aln, en sl caso de Europa, la casi totalidad
de sus intercambics se realizan entre los paises eu-
ropeos. Por ello, se ha dicho que mas que globali-
zacion debe hablarse de triadizacion.

Incluso la globalizacion en algunos mercados, es-
pecialmente el de trabajo’, es sencillaments inexis-
tente®. Por multiples razones, los mercados de tra-
bajo siguen siendc esencialmente territoriales, ni
siquiera es significativa la deslocalizacién de capi-
tales fundamentada en el costo del factor trabajo.

Por lo gque respecta a las nuevas empresas glo-
bales, la perplejidad es aun mayor. A pasar de las

* Hirst, P. y Thompson, G. Globalization in question: the inter-
national economy and the posibilittes of governance, Cambridge,
1996, pags. 22.

* Lazar |. “Corporates strategies in global markets” en Slates
agains! markets. Routledge. Londres, 1996, pags. 270-96. Al-
tvater, E. "El lugar y el tiempo de lo politico bajo las condiciones
de la globalizacion econdmica™ en Zona abierta. 92/93 2000.
Pags. 7-59.

Betscherman, G. "Globalzation, labour markets and public
policy” en States against markels. Op. cit., pags. 250-69.

pretensiones parece que la empresa global es mas
un proyecto que una realidad’. Los factores que mi-
den el proceso de globalizacién empresarial: la ba-
se de la produccidn, su financiacion, la difusién vy
reparto entre el conjunto del grupo de la innovacion
tecnoldgica, tienen un nivel de globalizacién escaso
y muy distinto segdn las situaciones.

En la mayoria de los casos, la base de la produc-
cion y de la expartacidn continda siendo nacional, el
peso de las filiales sigue siendo menor, sélo algu-
nas empresas, que constituyen la excepcidn, re-
parten su produccién de modo significativo con sus
centros del exterior. Curiosamente, las empresas
mas globalizadas, desde este punto de vista, lo son
mucho antes y por otros factores. “Sodlo son real-
mente globalizadas las empresas multinacionales
de las pequenas economias abiertas. Esto es para
ellas una necesidad impuesta por la divisidon del tra-
bajo a escala internacional™. Los datos empiricos
sefialan también que la financiacidn de las grandes
empresas multinacionales no entrafia una diversifi-
cacion geografica importante. Los mercados locales
contintan siendo esenciales en esta cuestion.

Por ultimo, la difusién del saber y la innovacion
tecnoldgica, obra de las multinaciones, impulsada
por el proceso de desterritorializacion tiene sus Ii-
mites. La innovacion tecnoldgica, en cuanto consi-
derada como fuente de competitividad, as preser-
vada, tanto en el interior de las empresas, como en
el interior de los Estados.

Parece pues gus la base objetiva para definir ted-
ricamente el paradigma global es, de momento,
tendencial y discutible y descubre la dimensidn poli-
tica de la propuesta tedrica.

Quizas por ello, la perspectiva de analisis de
Castells es mas compleja y se inserta en el con-
junto de transformaciones sociales experimentadas
desde la década de los ochenta del pasado siglo.
Con todo, definir a la economia globalizada de ma-
nera genérica y en referancia a una cualidad técni-
ca no resuelve los problemas. Que la economia
global pueda ser caracterizada por su capacidad de
funcionar “come unidad en tiempo real a escala pla-
netaria™ no resuelve la dificultad de generalizar ten-
dencias no asentadas e induce efectos que, en mu-
chos casos, no son sing propuestas politicas en la
nuava conformacidn del Estado.

En cualquier caso, aspecial utiidad tiene su refe-
rencia a las precondiciones de la economia global, en
la medida que permiten detectar su nucleo funda-
mental, que revela su naturaleza. Los dos elementos
que permiten la generacién de los procesos globali-
zadores son la innovacion tecnologica y la liberaliza-
cién de los mercadas, especialmente, de capitales®.

Ambas precondiciones coinciden con los determi-
nismos sobre log que funciona la globalizacién y
que, para sus defensores constituyen imperativos
que conducen inexorablemente a la instauracion de
este nuevo paradigma. Estos son el determinismo
tecnolégico vy el que podriamos llamar naturalista.

’ Boyer, R. “Les mots et les réalités”. Op. cit.
* Boyar, R. “Les mots et les réalités™. Op. cit.
® Castells, M. La sociadad red. Alianza Editonal. Madrid, 1996,
pégs. 120
Gastells, M. L3 sociedad red Op. cit., pag. 111.
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Ciertamente, en Castells, la innovacion tecnologi-
ca es una condicidn para la globalizacion economi-
ca, aungue, en s/ misma, no predetermina el resul-
tado y los caracteres de la reordenacion del sistema
econdmico’’. Sin embargo, la liberalizacién de los
mercados financieros actia como condicionante en
la distribucién del capital y las decisiones empresa-
riales”, estableciendo nuevas condiciones de valo-
rizacion del capital.

Desde este punto de vista, la liberalizacion finan-
ciera constituye la apertura del proceso y verdadera
globalizacion"por su capacidad de irradiar efectos
econdmicos y politicos™,

Si pretendemos perfilar los contornos de un fe-
némeno pluriforme y a menudo nc novedoso, nos
encontramos ¢on que la paradoja es su caracter
esencial.

Por una parte, los procesos globalizadores de la
economia son afirmados generalmente, por ofra, la
novedad e intensificacion de los mismos es relativa
en algunos de sus principales dimensiones. Par una
parte, el paradigma globalizador, desde la perspecti-
va politica y econémica se define en contraposicién
al Estado y su capacidad reguladora, per otro, el Es-
tado se configura como el principal agente globaliza-
dor. Por ello, establecer la naturaleza del fendmenag,
sobre cuya base deberemos analizar las relaciones
Estado (politica) y economia resulta complejo. Sin
embargo, el cierto fetichismo globalizador no debe
ocultarnos que este proceso despliega efectos, inclu-
s0 en los ambitos donde aparentemente se desarrolla
con mayor debilidad. El mercado de trabajo aparece
como el menos globalizado de los mercados, pero, a
pesar de esta afirmacidn, las posibilidades de movili-
dad y localizacion del capital y las condiciones de
competencia internacional imponen efectos discipli-
nantes y de control a los mercados nacicnales, de tal
forma, que éslos incorporan tendencias globales de
comportamiento’®, Aungue, ciertamente, los efectos
de la globalizacion no son inevitables consecuencias
de procesos con légica auténoma y por ello inexora-
bles. Contrariando el determinismo naturalista, el
mercado no se conforma como un espacic natural
que exige en la nueva economia un iusnaturalismo
econémico’ y que impone, como nueva funcion del
Estado, su respeto.

La globalizacion es ante tedo decisidn politicay
como decisién pelitica o propuesta, se debe con-
frontar con el Estado. Conviene, por tanto repasar
los efeclos de la globalizacion, desde esia perspec-
tiva, es decir, desde las decisiones pcliticas que
encierra la globalizacion.

. Castells, M. La sociedad red. Op. cit., pags. 31y ss.
Marazzi, C. E i denaro va. Esodo e nvoluzione det mercati
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“ Held, D.; McGrew, A.; Goldblatt, D. ¥ Perraton, J Global
transformations. Pobtics, economics and cullure. Poliy prass.
Cambridge. 1999, pag. 232.

" Rodriguez-Pifero, M "Politica, globalizacion y condiciones
de trabajo” en La Ley 2000, pag. 10317
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1994, pags. 1-3

42

2.1. La estrategia de la globalizacion

Desde las cansideraciones antes apuntadas, !as
dificultades descritas en orden a caracterizar la gle-
balizacion pueden superarse si las tendencias glo-
balizadoras se inscriben en la superacién de las
conltradicciones que el proceso de acumulacion ca-
pitalista habia establecido en la fase final del for-
dismo. La globalizacion se manifiesta asi como una
estrategia de acumulacion”, mas especiticaments,
como la estrategia de acumulacion de la fase pos-
fordista®.

En esle cuadro pueden insertarse las tendencias
en acto, cuya caracteristica fundamental es con-
frontarse con el modelo generalizado tras la instau-
racion del Estado social.

Cuando se intenta distinguir entre los procesos de
internacionalizacién econdmica anteriores a la pri-
mera guerra mundial, gjemplo de las tendencias ex-
pansivas de la dindmica capitalista, y la globaliza-
cion actual, el acentg se pone, no tanto en los datos
cuantitativos del intercambio, cuanto en la reaccién
frente a las novedades que incorpora el Estado so-
cial al gobierno del proceso economico. Respecio al
periode que llega hasta 1913, los factores novedo-
505 se situan, por una parte, en el caracter otorgado
al salario en la definicidon de las condiciones de
competencia y, por otra, a la desvinculacién de las
sujecciones impuestas al mercado de capitales.

El keynesianismo econdmico y la aparicidn de los
sistermas de proteccidn social nacionales provocan que
el salario social adquiera una nueva dimension, se
configura como “coste internacional de produccion™,
influyendo en las condiciones de competencia.

Por esto resulta enganoso contrastar para medir
la intensidad del fenomeno globalizador, la situacion
actual con la experiencia pasada. La globalizacion
se contrasta con el sistema de sujecciones politicas
del Estado social y l0s vinculos institucionales, asi
como ¢on las relaciones entre los sujetos de con-
flicto social™’.

De ésta manera resulta erroneo contrapensr glo-
balizacidn a Estado y deducir de elio la perdida del
poder estatal en el control de la economla. Esto
s6lo es cierta si los términos de la contradiccion no
se establecen con el Estado, sin més, sinc con una
forma de Estado determinada. Los cambios en el
escenario internacional respecto a los mercados fi-
nancieros son inscribibles en esta estralegia de la
acumulacién, a la que no son ajenos los Estados,
protagonistas politicos del nuevo disefio del merca-
do de capitales.

“Paor allo el salario, tanto el individual, como el
social, comenzo a ser entendido cada vez mas co-
mao un coste de produccidn internacional y manos
como una fuente de demanda nacional y el dinero
empezo a circular camo divisa internacional dsbili-

" Jossop, B. “Reflexionas sobre la {(}logica de la globaliza-
cién”. Zona abierta.92/93.2000C, pags. 95-125.

" Jessop, B. "Reflexionas sobra la (i)égica de la globallza-
cion. Op. cn.

“ Jessop, B. “Reflexionas sobre la (i}légica de la globaliza-
cién Op ot

* Jessop, B “Reflexiones scbre la ())légica de la globaliza-
cién. Op. cit.



tando ciertamente la gestién sconémica keynesiana
de la demanda en el ambito nacional. Este cambio
en el principal aspecto contradictorio de la forma del
dinero esta estrechamente relacicnado con la ten-
dencia de la dinamica del capital industrial a estar
subordinado a la Idgica de hipermaovilidad del capital
financiero™.

Que la contradiccidn gue impone la globalizacion
no es entre economia mundial y Estado lo demues-
tran dos aspectos del proceso glopalizador recono-
cidos generalmente. El primero, que [a globalizacién
no instaura, sin mas, un sistema eccnomico mundial
unico, sino que es la suma cadtica de procesos a
menudo contradictorios que se autolimitan, donde
convergen ambitos estatales, locales, supranacio-
nales y globales, esto desde el punto de vista terri-
torial®. E! segundo viene definide por la importancia
de la instancia extraeconomica en la definicion de
las condicicnes de acumulacion que, en este mo-
mento, sigue siendo determinante. Desde esta
perspectiva, se admite el papel decisivo del Estado
en la configuracion de la competitividad de su espa-
cio geografico en el contexto global.

Es por esto gue algunos autores han sefialado
que la globalizacion se refiere no tanto al triunfo
universal del capitalismo, come a la emergencia de
un mercado universal autorregulade™. Podriamos
entonces decir que el proceso de globalizacion es la
via de escape al control politico de la economia.
Autorregulacion del mercado versus control politico
de la economia es el dilema gue se plantea.

Asl pues, la estrategia globalizadora incorpora
decisiones politicas que construyen el nueve marco
de relacicnes entre los sujetos actuantes en el mer-
cado y que luego fundamentaran el paradigma do-
minante. Las decisiones politicas que introduce la
globalizacion pueden formularse como sigue:

a) Globalizacion se opone a regulfacion. La desre-
gulacién supone la primera decisidon politica que
establece las bases de la relacidn politica-economia
del posfordismo. Ciertamente, esta relacion es
compleja y equivoca®™, a la vez que se manifiesta de
forma diversa en los distintos ambitos. La contra-
diccion, al menos formalmente, se establece por la
correspondencia establecida entre regulacién y po-
litica, es decir, regulacidon como manifestacion del
control econdmico. Sin embargo, vincular mercado
a desregulacion puede resultar problematico. El
mercado es una institugidn econdémica artificial que
no puede subsistir sin la regulacion externa™, por
asto mismeo, cuando se analizan los procesos de
desregulacion nos encontramos con la paradoja del
crecimiento de las normas reguladoras. Desregula-
cién quiere decir, en este caso, sustitucion de la re-

2 Jessop, B. “Reflexiones sobre la ())légica de la globaliza-
cion. Op. cit.

® ypltz, P. "L'economie mondiale, une économie d'archipal”
en Mondiahsation au dela des mithes. Op. cit.,, pags. 59-67.
También Sachwald, F. “La regionalisation contre la mondialisa-
tion?" en Mondialisation au dsela des mithes. Op. cit,, pdgs. 133-
148,

* Adda, J. La globailzacion de la economia origen y desafios.
Sequitur Madrid, 1899, pag. 105.

* Altvater, E. “El lugar y el tiempo de lo politico bajo las con-
diciones de la globalizacion economica’. Op. cit,

* Irti, N, “L’ordine giundico dal mercate™. Laterza. Bvari, 1998,
pags. 5-35-40-44-47.

gulacion, 1o que es lo mismg, disolucion de los vin-
culos politicos anteriores. Con todo, existen ambitos
gue influyen decisivamente en les comportamientos
del sistema econdmico atenuando la eficacia del
control nacional, donde, efectivamente, la desregu-
lacion adquiere la forma de liberalizacién. En el
mercado de capitales la desregualcion se expresa
de este modo y sienta las bases para limitacion de
la palitica nacional®.

b) La liberalizacion de los mercados financieros.
Aunque padria incluirse en la formulacién anteriar,
su trascendencia obliga a singularizarla como una
decision que inicia el proceso.

La liberalizacidn del mercado de capitales incide y
se configura como la base de desvinculacion de la
politica nacional, al menos desde dos perspectivas:

En primer lugar porque rompe con el sistema fi-
nanciero internacional instaurado después de la se-
gunda guerra mundial y que actuaba como una de
las bases econdémicas del keynesianismo econdmi-
co nacional™. En segundo lugar, porgue ia apertura
de los mercados financieros redefine la relacion ca-
pital financiero-.capital industrial perturbando el fun-
cionamiento del sistema en su conjunto™.

c) Globalizacion se opone a Estado social. Ya
hemos aludido a cdmo las novedades que incorpora
el Estado social, tanto en el ambito genérico de la
intervencién econdémica de raiz keynesiana, como
en la proteccién social, configurando el salario so-
cial como un factor del coste internacional de la
produccion sitlan a la estrategia globalizadora en
confrontacion con los elementos que caracterizan a
esta forma de Estado. Si la globalizacidn es sinani-
mo de la desvinculacidn politica del control de la
economia, de la ruptura del vinculo politico por el
mercado, supone esencialmente una ruptura de los
mecanismos de integracién del trabajo fundados por
el Estado social.

3. ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCION:
LA CONSTITUCION COMO GARANTIA

No se trata ahora de sintetizar la evolucion doctri-
nal del constitucionalismo del siglo XX hasta llegar,
en Europa, a la recuperacion de la normatividad
constitucional y su capacidad ordenante de sistema
juridico, simbolizados en su rigidez. Pretendemaos
solamente recordar la conexidn entre las caracte-
risticas del constitucionalismo de la segunda pos-
guerra y |la forma de Estado social.

La rigidez constitucional como mecanismo sobre
el que se asienta la constitucién garantista no es
sino la respuesta juridica a la crisis liberal y a la
gestacion del Estado social. La constitucion como
pacto interiorizando, esta caracterizacion del Estado

? Plihon, D. “Les anjsux de la globalisation financiére” en La
mondialisation au-dala des mythes. Op, cit., pags. 69-79

* Hirst, P. "The global economy myths and realities” en Infar-
national affalrs 1997, n? 73, pags. 409-425; Adda, J La global-
Zacion de ia economia. origines y desafies. Op. ¢it., pags. 105 y
2307; Hallainer, E. States and the reemargence of giobal finance.

p cit

* Marazzi, C. £ il danaro va. Op. cit., pags. 93-95.
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social exige esta dimension garantista® y, por ello,
se configura como la novedad esencial que aporta
el constitucionalismo sacial.

La cnsis del Estado liberal es el momento crono-
logico del debate juridico sobre el papel garantista
del texto constitucional, no sélo supone la apertura
del debate sobre la defensa de la constitucion y su
articulacian™, sino que aperta una nueva funda-
mentacidn de la relacidn entre Constitucion y demo-
cracia®.

Ciertamente, Kelsen abre la concepcién garan-
tista de la constitucion, sienta las bases de sus ca-
racteres juridicos consagrados en el constituciona-
lismo social y aunque su dimension garantista dista
de asumir la matenalidad de contenidos que incor-
pora el Estado social, no es ajeno a la institucionali-
zacion formal del caonflicto.

Kelsen significa superacién de la perspectiva del
constitucionalismo liberal® precisamente por la fun-
cion constitucional como garantismo democratico.
Parte de la doctrina ha resaltado esta aportacion
fundamental del jurista austriaco™, a menudo oculta
por la preeminencia de su discursa normativista.

La teoria de la democracia kelseniana, fundada
sobre el relativismo fileséfico vy su concepcién pro-
cedimental otorga un papel fundamental al pluralis-
mo y a su tutela.

El pluralismo no es sinc la aceptacian del conflicto
y que la politica es primordialmente la solucidn co-
yuniural al conflicto que pervive en cuanto este es
expresidn del pluralisme. La funcién de la constitu-
cion es la de preservacion del pluralismo mediante
la garantia de las reglas del juego (democracia pro-
cedimental).

Kelsen representa el transito del constitucionalis-
mo liberal al constitucionalismo social, situando en
la constitucion la garantia de las reglas de la demo-
cracia®.

Par ello mismo y a pesar de su relativismo mate-
rial, es licito vincular su garantismo constitucional
can la forma de Estado. Pluralismo significa fin del
Estado monoclase. Tutela del pluralismo significa
exigencias de garantia de las reglas de relacion en-
tre sujetos antagdnicos, es decir, garantia procedi-
mental del conflicto. Sin embargo, 1as insuficiencias
de la teoria kelseniana estriban en su planteamiento
formal, frente a la novedad del Estado social, es por
esto que, esta forma de Estado planteara la inser-
cion de contenidos materiales en la funcién garan-
tista de la constitucion.

Asi pues, el Estado social constitucionalmente
significa garantisme maternial del contenido de la

* Ferrajoli, L. La cuftura gundica nelf'ltalia del novecento.
Laterza. Ban, 1999, pags 52-3

* Sobre el ongen del debate europeo del control de constitu-
cionalidad de las leyes, Cruz Villalén, P. La formacion del siste-
ma europeo de control de constitucionalidad (1918-1939). CEC.
Madrid. 1987, pags. 27 y ss.

* Fioravanti, M. Coslituzione Laterza. Bari, 1999, pags. 157-

¥ Bongiovanni, G “Dalla 'dottrina della costituzione' alla 'leo-
na dei valori': la ricerca di un dificite equilibrio” en Democrazia e
diritto. 1997, n? 1, pags. 73-109.

* Baldassarre, A. “Cosliluzione @ teoria dei valori® en Politica
del diritto. 1991_n" 4, pdgs. 639-58,

* Fioravanti, M, Stato e costiluzione, Material per la sioria de-
lie dottrine coshituzional. Grappichel, Turin, 1993, pags. 143
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norma fundamental. Esta significacion viene dedu-
cida también de la caracterizacidn de este tipo de
Estado.

El nuevo garantismo material de la constitucién
viene expresado en una doble dimensidn, emana,
de una parte, de la constitucionalizacion de la forma
de Estado social, que preside un proyecto social,
ahora tutelado juridicamente, de otra de aquel ori-
gen kelseniano vinculado al fin del Estado monocla-
se. La constitucion “viene a definirse como un con-
junto de “maximas de astructuracion” que ordena y
dirije el proceso politico entendido como proceso de
transfarmacion hacia el modelo que esta describe..,
siendo valores maximos de estructuracion positiva-
mente puestos mediante normas juridicas obligato-
ras la constitucion se configura como camplejo de
garantias de mecanismos de tutela gue tienden a
hacer efectiva la actuacidn de la previsién constitu-
cional y a defenderla contra la espontaneidad de los
mismaos comportamientos de los sujetos politicos e
institucionales™

Si lo definitorio del constitucionalismo sacial es la
intericrizacion del conflicto en la cuspide del orde-
namiento”, incerporando principios contradictorios
en sus contenidos, la constitucién asume la funcién
garantista precisamente porgque éste se constituye
en sede del pacto fundador de este Estado. Su ga-
rantismo se extiende a los contenidos que determi-
nan la adopcion de la forma de Estado. Incorpora,
por tanto, la constitucion del Estado constitucional
un concepto fuerte de vinculacién del ordenamiento.

El punto de llegada que significé el constituciona-
lismo de la segunda posguerra mundial significaba
una sujeccién del ordenamiento y de la actividad
estatal al programa constitucional que establece el
contenido del garantismo material.

4. LA CONSTITUCION DEBIL

4.1. De la constitucion normativa
a la constitucion débil

Como hemos visto, la constitucion garantista se
construye sabre la base de un vinculo fuerte a la
constitucion respecto, tanto del ordenamienta, es
decir de la ley, como, en genera!, de la actividad
ostalal y, lo hace sobre la base de la introduccion
de contenidos materiales no solo reconducibles al
sistema de derechos, aunque este sea su expresion
primaria.

El garantismo, la constitucién fuerte, ligada a las
exigencias del pacto y expresada en la forma de
Estado constitucionalizado rehuye la logica kelse-
niana del relativismo como fundamento de la demo-
cracia e incorpora un conceplo altamente material
de democracia.

El concepto de legalidad material reclama que sl
vinculo constitucional se ejerce en confrontacion
con la ley respecto a contenidos, a criterios mate-

™ Deogliani, M. Interpretazioni defla costtuzione F. Angeti, Mi-
Ién, 1982, pags. 52.

" De Cabo, C Intervencion en la “encuesta sobre la orienta-
ci6n del Derecho constitucional” en Teoria y reafidad constitu-
cional 1998, n? 1 pags. 18-19.



riales, no relativizables, sinc reconducibles a un
proyecto canstitucional dotade de unidad y vocacion
ordenante™.

Por todo ello, parece necesario recordar el vin-
culo que en el constitucionalismo de la posguerra
se establecié entre garantismo y constitucién, de-
finida como sede de un programa unitario que se
expresa en la forma de Estado que interigriza la
concepcidn de garantismo constitucional. Como
constitucionalismo fuerte, implica la necesaria in-
fluencia de |la forma de Estado en la disciplina del
ordenamiento y la sujeccion del mismo a los con-
tenidos de ésta.

Constitucién garantista significa primariamente
constitucion normativa que se traduce en un vinculo
fuerte al legislador en sus contenidos. Par el contra-
rio, constitucién debil expresa un proceso de des-
normativizacion constitucional que se traduce en
una débil relacién entre constitucion y ordenamien-
to, en su relacién con el legislador.

La concepcion de la constitucion debil se contra-
pone a la construida en el constitucionalismo social,
esta se expresa en la dificultad constitucional para
condicionar el ardenamiento, este proceso se cons-
truye sabre la afirmacidn de la dificultad de la cons-
titucién formal, de la escritura constitucional®, para
servir de parametro de validez normativa.

En definitiva, la constitucion debil, a [a que luego
intentaremos caracterizar, trastoca, o si se quiere
redefine el sistema de fuentes del ordenamiento.
Si este, desde la normatividad constitucional, se
habia construido, en lo que aqui importa, sabre el
criterio de jerarquia, directamente conectado can
el concepto de constitucion rigida, ahora la cons-
titucion deja de funcionar como norma candicio-
nante, especialmente en sus contenidos materia-
les, para convertirse en merg parametrg de
referencia, en el marco de un proceso valorativo
sin especiales sujecciones.

“Na sdlo la ‘lex pasterior’ o la especialidad... sino
la misma jerarquia —como se ha intentado poca
antes demastrar— sufren una evidente relativiza-
cidn™. Ruggeri indica que las técnicas modernas
de la jurisprudencia constitucional han producide
una metamorfosis de los criterios ordenantes del
sistema de fuentes, sustituyendo los mecanismos
de sujeccidén normativa en los sistemas de constitu-
cidn rigida, por parametros flexibles desvinculadaos
de la norma constitucional, materializandose una
absorcion de estos criterios por la ‘razonabilidad’ y
sustituyendo ésta a los parametros de control del
ordenamiento”’. Si la razonabilidad, con las dificul-
tades de concreccidn y definicidn deviene lnico pa-
rametro de legitimidad de |1as leyes se introduce una
dinamica de flexibilizacion constitucional que la
desnaturaliza ‘elqsistema normativo se recompone

cotidianamente™™.

* Dogliani, M. “La lofta per |a costituzione™ en Dinifto pubblico,
1996. n? 2 . pags. 293-316

* Doghani, M. "Dintto costituzionel e scrittura™ en Ars Infer-
pretand, 1997, pags. 103-36

“ Ruggeri, A. Fatli @ norme nei giudizi sulla leggl & !a ‘meta-
morfosi” dei criteri ordinafori deile fomi". Giappicheli. Turin.
1984, pags. 153

“ Ruggeri, A. Falli e norme. Qp., ¢it.,

‘2 Ruggeri, A. Fatfi ¢ norme. Op. cit.

De esta forma, la relacién canstitucion-ley deja de
ser emanacion del caracter normativo de la consti-
tucidn para ser el resultado de la recomposicién ju-
risprudencial del ordenamiento. El concepto de
constitucidn y el sistema de fuentes se conecta asi
directamente con la interpretacion constitucional y la
propia justicia constitucional deja de ser el instru-
mento técnico de garantia de la normatividad cons-
titucional para asumir otras funciones. Se convier-
ten los tribunales constitucionales en gestores de
un sistema de intereses definido por la dinamica
politica y social®.

Ciertamente, |a jurisprudencia constitucional se
canforma, en estos momentos, como el campo
de prueba del cambio de paradigma constitucio-
nal, de hecho, las construccionss tedricas de
esta propuesta, la de la constitucion débil, se
realiza en el marco de la reflexion sabre la inter-
pretacién constitucional®. Por ello, el discurso
interpretativo remite directamente a la concep-
cidn de la constitucion.

4.2, La constitucién débil

La interiorizacion de un esquema conceptual como
el contenido en la constitucién por valores o princi-
pios da paso a la teorizacién de la constitucidn débil,
mas expresamente formulada por la doctrina taliana.
En un intento de refundar una teoria de la constitu-
cidn basada en la realidad del Estade contempora-
neo, Zagrebelsky toma como punto de partida el Es-
tada pluralista democrético, que determina la relacidn
entre intereses y el papel de |2 constitucion. Pretende
construir una teoria de la constitucidn de contenido
material, pero acentuanda el relativismo de los valo-
res como inherente al pluralisma, [a que significa una
desconexidn con valores fundantes que conforman
madelos de referencia. El relativisma se convierte en
la Unica sujecion fuerte™.

En la propuesta del “derecha ductil”, los princi-
pios que coexisten no se vinculan a ninguna orde-
nacién de valores, se desconectan del Estado, de
la forma de Estado, en la medida en que el rasgo
caracterizante del Estado es &l pluralismo, unica
esencia del misma. El pluralismo repudia cualquier
modelo. El pluralismo impone una canstitucién de
minimos, cuyo unico vinculo fuerte resulta ser la
tutela del pluralismo por medio del relativismo
material.

“Las sociedades pluralistas actuales, esto es, las
sociedades caracterizadas por la presencia de una
variedad de grupos sociales portadores de intere-
ses ideoldgicos y proyectos diferenciados, pero en
ningun caso tan fuertes como para colocarse como

“ Dogliani, M. "Il posto del diritto costituzionals" en Giurispru-
danza costituzionals, 1993, pags. 125-214. También Ruggen, A.
“Dotiring delle coslituzione e metodl dei costituzionalish™ en I
metode nefla scienza del diritto costituzionale. Gedam. Padua.
1997, pags. 27-89. Bongiovanni, G. "Dalla “dottnna delle costi-
tuzione”. Op. cit.

“ Bin, A. “Bilanciamento degli interessi e teona della cost-
fuzione™ en Liberta e giunsprudenza cosfituzionale. Giappichell.
Turin. 1992, pags. 45-63. Mengont. “ll diritto costituzionale comao
diritto per pnncipi” an Ars Inferpretandi, 1996, pags. 85-111

“ Zagrebelsky, G. /! diritto mite. Op. cit., pags. 13-5
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exclusién o dominantes y asi proporcionar la base
material de la soberania estatal™.

La funcién que impone el pluralismo a la constitu-
cién es ser su garantia, hacerlo efectivg, 1o que se
produce mediante la aceptacién de todos los princi-
pios entre los que se establece, a priori, una rala-
cion de coexistencia y la concepcidn del nucleo
fuerte constitucional como reducto minimo de de-
fensa del pluralismo.

La soberania de la constitucion, amen de esta ga-
rantia minima, tiene en esta propuesta la funcion,
no de proponer su materializacién, sino de situar el
relativismo material como nuevo principio constitu-
cional del pluralismo, concepcién que, por muchg
que se diga, es distinla del resultado alcanzado en
el constitucionalismo social.

Por ello, frente al garantismo material del cons-
titucionalismo del Estado social presidido por los
principios constitucionalmente expresados de la
forma de Estado social, la relacién entre constitu-
cidn y actuacién constitucional aparece desdibuja-
da por el relativismo material. “Para darse cuenta
de esta transiormacion, se puede pensar en la
constitucion no ya comao centro del cual todo deri-
va por irradiacion... sino como centro hacia el cual
todo debe converger". La constitucién fija limites
de garantia del pluralismo. Mas alla de los cuales,
la constitucidn se oculta, viene sustituida por la
“politica constitucional”. La politica dispondra de
los contenidos constitucionales porque ésta re-
suita ser un espacio abierto. "No la constitucion,
sino la politica constitucional, que derivara de las
agregaciones y desplazamientos del pluralismo
podrd determinar los resultados constitucionales
histéricamente concretos™.

De esta forma, politica constitucional se opone a
constitucion, en cuanto aguella resulta ser un mo-
menta constante de redefinicion de la constitucion,
pero no sdlo de las disposiciones concretas, sino
“sobre todo de la unidad de sentido de la constitu-
Cidn en su conjunto™,

Con menor fundamentacién tedrica y mas direc-
tamente vinculada a propuestas de interpretacion,
Bin propone un resullado similar, quizas mas llama-
tivo adn, al menos en su literalidad, y formula su
“Teoria débil de la constitucion™™,

Ciertamente, este autor, es consciente que su pro-
puesta compromete la capacidad normativa y garan-
tista da la constitucion y, por tante, la posicion en el
sistemna de fuentes®. El problema que plantea la for-
ma de interpretacion constitucional derivada de la
moderna concepcion de los derechos en las constitu-
ciongs largas del pluralismo es el abandono de la
constitucion escrita como referencia, tanto para ac-
tuacion constitucional, como para su interpretacién.
El texto constiucional se convierte en un indicador

* Zagrebelsky, G, If diitto mite... Op. cit. pag. 9.

" Zagrebelsky, G Op. cit.,, pag. 10.

¥ Zagrebelsky, G. Op. cit,, pag. 10.

“ Dogliani, M. “La jotla per Ia costituzione” en Diritto pubbiico,
1996, n? 2, pags 293-318.

“ Bin, B. “Bitanciamenlo degli interessi e teoria della costi-
tuzione” en Libertd e giurisprudenza costituzionale. Giappichell,
Turin, 1992, pags. 45-63.

" Bin, R. Dintti e argomenti, I{ bilanciamento degii interessi
nella givrisprudenza costituzionale Guuftre, 1992, pags. 154-5.
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lejane, colocando en primer plang unos derechos que
devienen principios recreados en su aplicacion,

También para Bin, la concepcidén de los derechos
que detiva de los métodos interpretativos generali-
zados en la jurisprudencia constitucional impiden
hablar de jerarquia de valores ¢ principios. Niegan
la existencia de criterios ordenados en abstracto,
conduciendo a 1a relatividad material que antes ad-
vertiamos™. La combinacion entre interpretacion
sistematica y pluralismo, recreada por astas orien-
taciones doctrinales conducen a una convivencia
desordenada de los principios constitucionales, que
s0lo resuelve la relacidn entre ellos en el marco del
caso concreto, tuera del mismg, la jerarquia no
existe®.

Desde esta perspectiva, sistema e interpretacion
sistematica quieren decir asumir la existencia de un
conjunto de principios constitucionales que, a me-
nudo, son contradictorios como consecuencia del
pluralisme, asumida, esta vez si, como presupuesto
fundamental del constitucionalisma moderno.

Estas premisas conducen a su propuesta de
“constitucidn débil”. Con este término se quiere ex-
presar distintas cuestiones. Desde el punto de vista
normativo, débil quiere decir, de narmatividad relati-
va, que la constriccion de las disposiciones consti-
tucionales na vienen referidas al texto constitucio-
nal®, sino incidiendo en los valores, derechas o
principios que la conslitucidn reconoce.,

Los sfectos de esta debilidad normativa perturban la
teoria de la constitucion asentada desde la posguerra.
La constitucion no preside el ordenamiento, sino que
es solo una referencia, primaria, perc sin el status
prescriptivo para el sistema normativo. La primera sig-
nificacién de la constitucion débil se coloca pues en el
ambito de las fuentes y de la relacion ley-constitucion,
que viene sustituida por la referencia a los principios
constitucionales reconstruidos, en su alcance y orde-
nacién en el seng del caso concrelo.

El ordenamiento infraconstitucional ng tiene por
objeto la actuacion de la constitucién, su desarrallo,
sino que concreta y explicita los contenidos mate-
riales que traducen, en cada coyuntura, la relacion
de intereses impuesta por el pluralisma.

Va, en este caso, Bin mds alla de la adhesién a la
legalidad constitucional atenuada. Ahora, el lexto
constitucional se desvingula del escenario normativo,

La otra dimensién de su constitucion deébil tiene
mayor alcance, consiste en su concepcion minimal
0 de minimos™. Esta idea estaba presente en Za-
grebelsky, que reducia la esencia de la constitucién
al respeto del pluralismo, pero ahora se reformula
con mayor complejidad y efectos.

Constitucion minimal indica que “el texto escrito
se coloca, esta es la tesis, como linea ultima de
defensa de las reglas del juego"™. En realidad, re-
duccion de la constitucion, del texto constitucional, a
la defensa de las reglas del juego implica, en esta
formulacion, la siluacion de emergencia.

En la vida del ordenamiento, distingue Bin dos si-

“ Bin, R. Dttt e argoments. . Op. cit pag 3
“Bin, B. Dittt @ argomenti... Qp. Cit., pags. 34-5,
™ Bin, R. Drritti @ argoments... Op. cit,, pag 156,
* Bin, R, Diritts @ argomenti... Op. cit., pag. 157.
“ Bin, R. Diritti e argomenti.. Op cit,, pag. 158.



tuaciones: las de normalidad y las extracrdinarias™.
En las primaras, la constitucién actia como referen-
cia relativa, el ordenamiento subconstitucional ad-
ministra la constitucién dentro del espacio disponi-
hle de las reglas del juego, los valores
constitucicnales son dispenibles dentro de los limi-
tes que se expresan en las situaciones extracrdina-
rias, como consecuencia del conflicto de intereses
del pluralismo contemporaneo.

Las situaciones extraordinarias, aquellas que re-
claman la vigencia textual de la constitucién para
restablecer las reglas del juego violadas, identifican
la esencia constitucional. En estas circunstancias, el
texto constitucicnal indica el limite insuperable de la
discrecionalidad legislativa®.

La constitucién minimal senala cudles son los es-
pacios de disposicidon y cudles no, su funcién es
actuar cuando las reglas del juego resultan com-
prometidas.

Los ejemplos de situaciones Iimite, en las que la
jurisprudencia constitucional actla reivindicande la
prescriptividad directa del texto constitucional, por
gxtremos, no resuelven la situacién. La actividad de
la Corte constitucional italiana respecto a la legisla-
cidn preconstitucional fascisla se propone como
ejemplficacidn del juego de estas diversas situacio-
nes respecto al texto constitucional.

Una definicion asf realizada del contenido consti-
tucional adelece de otros problemas, que conducen
a una reduccion de la constituciéon minimal, Como
hemos destacado, la concepcion de los derechos
en la consltitucién carece de un orden ¢ jerarquiza-
cién mas alla de la deducida con relacién al caso
concreto. La imposibilidad de reconducir a sistemas
objetivos a nuestro parecer deducibles de la forma
de Estado, impide determinar el limite de lo indispo-
nible, establecer el contenido de las reglas del jue-
go, mas alld de lo obvio.

La posibilidad de que la constitucidn minimal debi-
lite ain mas la constitucién débil parece deducirse
de la argumentacion de la legislacién fascista y su
contraposicién con los momentos presentes™.
Nuestro tiempo parece no caraclerizarse por una
transformacion formal del sistema de derechos acu-
fiado en el constitucionalismo social, mas alla de
episodios de crisis localizados, que exigiria el resta-
blecimiento de limites constitucionales, pestula Bin.
Similar afirmacién significa que la forma de Estado,
como referencia del ndcleo material de la constitu-
cidn, directamente wvinculante, no es tomado en
cuenta, no tiene cabida en la constitucién débil. Con
ello, el Estado social, como juridificacién constitu-
cional de 1a forma de Estado no tiene papel alguno
en la definicién de los espacios de disponibilidad.
Ello a pesar de las transformaciones experimenta-
das en este ambitc come consecuencia del transito
al Estado postsocial.

¥ Bin, R. Diritti @ argomenti. . Qp. cil., pag. 161.
 Bin, R. Op. cit. pags. 161-2.
* Bin, R. Dintti e argomenti... Op. cit. pag. 163.

5. RECAPITULACION

Las dificultades para definir la globalizacidn obe-
decen fundamentalmente a I1a interacién desconexa
de distintos aspectos o efectos de la misma®, olvi-
dando el nicleo fundamental, que a nuestro juicio,
na es sing la determinacion de la confrontacion que
esta propuesta realiza respecto a la constitucidn
econémica del Estado social. Es de esta forma co-
ma la glohalizacion se presenta como estrategia de
acumulacion del postfordismo, afectando a los ele-
mentos gue caracterizaban el constitucionalismo
social.

La globalizacién, en cuanto desvinculacion de la
constitucién material del Estado social, que resulta
sustancialmente contradicha, actua transfarmando
el contexto de referencia constitucional” afectando
al ordenamiento estatal. En primer lugar, el para-
digma de la globalizacidn se convierte en meca-
nismo corrector de la constituciéon escrita, esto es
de la constitucién formal del Estado social. En se-
gundo trastoca el sistema de fuentes, trasladando
al ambito ordinario de normacidn, aquel dispenible
en la competencia politica, |la reordenacidn y la re-
construccién de los elementos definidores del sis-
tema.

El momento interpretativo se manifiesta como
singularmente privilegiado en el proceso de des-
normativizacién constitucional. La actividad “re-
formadora de la constitucion™ realizada por los
tribunales constitucionales evidencia la asuncion,
por estos drganos, de una nueva funcidn. En
abierto contraste con la funcién garantista crigina-
ria devienen, ahora, gestores de la politica consti-
tucional que, ahora, acupa todo el espacio de la
constitucion,

La desnormativizacion constitucional, puesta de
manifiesto por el transito de la constitucién normat-
va a la constitucion débil, no es expresién de la de-
bilidad del Estado, puesto gue la contradiccion no
se establece entre globalizacion y Estadoe, sino en-
tre ésta y una forma de Estado determinado, la so-
cial. Por ello actda como instrumento redefinider del
ordenamiento.

La oposicién entre Estado y mercade supone una
barrera para la correcta comprension de la globaliza-
cién®. Por ello deducir de las propuestas globalizado-
ras el debilitaminto de Estado supcne desconacer,
lanto el papel politico en la institucionalizacion del
mercado, como la nueva relacidn entre Estado y
mercado en el Estado postsocial. Jameson nos re-
cuerda la estricta dependencia y necesidad de |a
intervencion publica en la reordenacién de un mer-
cado “libre”, procesos interventores que, paradogi-
camente, contribuyen al incremento del poder es-
tatal™,

Histéricamente, la construccién del mercado libe-

® Jamescn, F. "Globalizacion y estrategia politca” en New
Lefl Review. 2000. n® 5. pags. 5-22.

® Negri, A. “Tra conflith e rappoti sociali. La Coslituzione &
immaginazione costituzionale, nel secola breve”. En Duritfo
Romano Attuale. 1999, n® 2, pags. 167-83.

Negri, A. Op cit.

Panitch, L. “El nusvo Estado impenal” New Left Re-
view. 1999, n? 2, pags. 5-18.

* Jameson, F. "Globalizacién y estrategia palitica” Qp. cit.
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ral es la construccién publica del mercado, y éste es intarvencién acorde con la nueva relacidon entre

incomprensible sin 1a instancia pablica®. Asi, debe Estado y capital ahora establecida™. Solo asi se ex-
antenderse qua la globalizacién no disminuye el pa- plica que los Estados sean los principales agentes
pel de los Estados, simplemente instaura una nueva de la globalizacion.
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