JOSE ASENSI SABATER"®

Crisis teorica, transiciones
constitucionales™

Theorical Crisis, Constitutional
Transitions

SUMARIO

Introduccion.1.Desercion tedrica. 2. Rodeos de la Teorfa constitucional. 3. La
critica tedrica sobre el Estado Social. 4. Crisis de normatividad en el Estado
Social.5. Crisis de los sistemas democraticos. Representacion y partidos poli-
ticos.6. La identificacion del soberano. 7. Un constitucionalismo en transicion
o los dilemas de la modernidad.8. La logica constitucional posmoderna. 9.
El cuestionamiento de los postulados de la modernidad. 10. Transiciones.

RESUMEN

Las carencias de una Teor{a Constitucional, que desde hace tiempo ha dejado
de suministrar argumentos y criterios para evaluar el Derecho Constitucio-
nal vigente, se ponen de manifiesto con mas agudeza a resultas de la crisis
econdmica que afecta a muchos paises del viejo continente, el lugar donde
arraigd el modelo de Estado social y democratico de Derecho. Tal modelo
se habfa venido degradando como consecuencia de las politicas econdmicas
implementadas desde los afos setenta, pero es ahora cuando se deja sentir mas
claramente el impacto, que afecta principalmente al principio democratico,
fundamento de las Constituciones modernas. El texto presenta un panorama
general del fracaso de algunas aproximaciones tedricas y se argumenta a
favor de un impulso del trabajo tedrico que dé cuenta de las interrelacio-
nes entre el entramado politico-econdmico y las regulaciones juridicas. En
otras palabras: la Teoria Constitucional debe recuperar un campo de vision
mucho méas amplio que el del estricto discurso juridico, teniendo en cuenta
que vivimos un tiempo de transicion, concebido en términos de posmoder-
nidad. En este contexto, la implicacion del constitucionalista en la tarea de
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desentrahamiento de las nuevas realidades es otra de las condiciones para la
reconstruccion de la Teorfa.
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ABSTRACT

The lack of a constitutional theory that has long ceased to provide arguments
and criteria for evaluating existing constitutional law, are revealed more
sharply as a result of the economic crisis affecting many countries of the
old continent, where social model and democratic state of law rooted. Such
a model had been degraded as a result of economic policies implemented
since the seventies, but only now being felt more clearly the impact, which
mainly affects the democratic principle of the foundations of modern cons-
titutions. The article presents an overview of the failure of some theoretical
approaches and argues for a boost of theoretical work that accounts for the
interrelationships between political-economic framework and legal regulations.
In other words, the constitutional theory must recover a field of view much
broader than the strict legal discourse, given that we live in a time of transi-
tion, conceived in terms of postmodernism. In this context, the implications
for the constitutional students in the task of unraveling of the new realities
is another of the conditions for reconstruction of the theory.
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INTRODUCCION

La situacion actual invita a incidir en la idea de que nos encontramos ante un
momento critico de la Teorfa Constitucional. En rigor, tal situacion no seria
algo especifico de este concreto ambito del conocimiento sino un sintoma
mas del estado de estupefaccion que afecta a los estudiosos de la Teoria
Social y Econdmica, al haberse constatado hasta qué punto se ha abierto un
abismo entre lo que la teoria explica, sugiere o prevé y lo que luego sucede
en la realidad.

Toda teoria, desde su origen en el mundo griego, donde se acuna el
concepto, hasta nuestros dias, se sustenta en los supuestos de que, por una
parte, el pensamiento es capaz de desvelar lo que la simple apariencia ofrece
superficialmente, mediante la identificacion de las causas que explican los
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fendmenos que se producen, y, por otra parte, que es posible formular leyes
o criterios capaces de prevenir sucesos futuros. Desde este punto de vista,
la teorfa social heredada de y concretada en los paradigmas del siglo xx ha
perdido dos de sus notas caracteristicas: la capacidad de explicacion y de
prevision. De explicacion, porque ha renunciado a adentrarse en las compleji-
dades del presente. De prediccion, porque estd inerme ante el desbordamiento
de los acontecimientos que la impugnan. Y puesto que las teorias han sido
falsadas por la realidad, especialmente las teorias econdmicas y sociopoliti-
cas hoy dominantes, no es arriesgado afirmar que nos encontramos ante un
vacio tedrico o, tal vez, mas matizadamente, en un tiempo de transicion en
el ambito tedrico.

Porque, en efecto, los acontecimientos estan ahi y cualquiera los puede
enunciar: guerras de incalculables consecuencias desatadas a partir de la
desintegracion de la Unidon Soviética. Fendmenos a los que confusamente
denominamos retorno de lo religioso, del nacionalismo, del etnocentrismo,
de la restauracion o el cuestionamiento de la ciudadania a partir del suelo o
de la sangre. Procesos que eufemisticamente designamos como migratorios, a
los que acompanan todas las formas de desplazamiento de la poblacion. For-
mas inéditas de intervencion humanitaria o de refundacion de las estructuras
estatales y del Derecho Internacional. Pérdida selectiva de la soberania del
Estado nacional, mientras se internacionalizan los intereses econdomicos de
las grandes corporaciones, poniendo en cuestion la consistencia del modelo
constitucional desarrollado en Occidente.

A todo ello se anade la emergencia de la violencia generada por la
exclusion, el auge del poder de la identidad, la reaccion de las diferentes
minorias, el fortalecimiento de vinculos religiosos, étnicos o nacionales, las
reivindicaciones de género, y por qué no sehalarlo igualmente, la extension
del malestar en la cultura, una cultura narcisista productora de nuevas pato-
logias, que, como HERMANN HESSE evocara en El Lobo Estepario, hace acto
de presencia en épocas como la presente, en la que generaciones enteras
viven como atrapadas entre dos eras, entre dos formas de vida, incapaces de
entenderse a sf mismas. El constitucionalismo, por su parte, obligado a des-
empenar funciones inéditas en comparacidon con las que venia desempenando
tradicionalmente, cuando el Estado era su horizonte normativo y la principal
instancia reguladora, comparece ahora desarmado, incapaz de proporcionar
pautas creibles, ajeno a los ideales por los que un dia se legitimo.

Ante este panorama surgen innumerables preguntas: ; Hasta qué punto, en
estos afnos que han transcurrido desde la caida del Muro de Berlin hasta los
sucesos del 11 de Septiembre de 2001, desde ascenso de China a potencia
mundial hasta las revueltas de los paises arabes -un periodo de transicion
que nos sitia de lleno en el nuevo siglo- esta cristalizando una fase nueva
del constitucionalismo, si por ello entendemos la transformacion, supera-
cion, sustitucion o degradacion, seglin se mire, del niicleo de principios y
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de categorias juridico-politicas provenientes de la tradicidon moderna que el
constitucionalismo europeo recuperd y puso al dia con nuevos ingredientes
en las concretas circunstancias de 19457 ; Esta en visperas de surgir un nuevo
paradigma constitucional? ; Es el constitucionalismo europeo un modelo, ya
no exportable sino simplemente sostenible, en el contexto de la globalizacion?
(Permanece Europa uncida a una fase alto-moderna del constitucionalismo
occidental, o se esta entrando de lleno en una fase posmoderna? Y, en tal
supuesto, ;Cuales serfan los trazos caracteristicos de esa nueva situacion?

Deberiamos, pues, considerar como problematico el estancamiento del
constitucionalismo como movimiento ideologico, politico y juridico, maxi-
me cuando se proclama desde ciertas instancias, también académicas, que
el ideal constitucional debe permanecer anclado para siempre en su funcidon
de garante del mercado y de la democracia representativa. Y, ciertamente,
sea en el marco del viejo estado-nacion, sea en los nuevos espacios suprana-
cionales, éste es el modelo constitucional que se propone, al margen de sus
muchas imperfecciones e incumplimientos. Pero no es éste acaso el tnico
sintoma relevante del declinar del pensamiento constitucional: cabe observar
también una crisis de produccion tedrica, concretamente en lo concerniente
a esta especie de teorfa oficial de la Constitucion que, caso de cultivarse, ha
dejado de proporcionar argumentos desde los cuales enjuiciar el Derecho
Constitucional positivo vigente.

Ahora bien, todos los citados desajustes, asi como la precariedad de las
respuestas que se vienen dando desde el contexto constitucional, han que-
dado al descubierto a consecuencia de la crisis econdmica en curso, la Gran
Recesion. Es precisamente ésta, con sus efectos y secuelas, la que sitha al
pensamiento constitucional ante su propio espejo.

1. Desercion teorica

Ya en plena crisis, muchos se preguntaban por qué los expertos no previeron
el cataclismo financiero provocado por el estallido de la burbuja inmobiliaria
en 2007 en los Estados Unidos. Hubo, ciertamente, voces que apuntaban a
que los desequilibrios globales eran insostenibles y que en algin momento
habrf{a turbulencias mas profundas que las que asolaron los mercados Asiaticos
y de Rusia en 1998 y, posteriormente, otras areas de Latinoamérica; pero en
general, estos llamamientos aislados no surtieron efecto. Y si bien es cierto
que nadie tiene la capacidad de pronosticarlo todo sin equivocarse nunca,
cabe preguntarse si esta falla, a la que acompana, como ha sefialado Carlos
DE CaBo, un desierto de explicaciones convincentes sobre lo sucedido, no
apuntara a algo de lo que se ha venido hablando en los Gltimos tiempos: el
abandono de la investigacion tedrica en el ambito de las ciencias sociales’.

1.  C. DE CaBo. “Lo viejo y lo nuevo en la crisis econdmica actual: aspectos juridico-
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Es posible que cincuenta o cien afos atras se diera un exceso de produc-
cion tedrica, a lo que suele acompanar la tentacidon de reducir a categorias
abstractas las complejidades de la realidad. Pero la reaccion antitedrica que
se produjo mas tarde, y mas concretamente a partir de la década de los ahos
setenta, coincidiendo con el triunfo del capitalismo transnacional, ha causado
males mayores, ya que implico la absurda pretension de negar la posibilidad
de teorizar, por miedo tal vez a que entre tanta teoria se agudizara el sentido
critico y la comprension global de los problemas?. Tal estado de cosas no
afecta, por supuesto, Gnicamente a la Teoria Critica, cultivada casi en la
marginalidad, sino a la Teorfa en general.

La Ciencia Econdmica, por ejemplo, como se reconoce abiertamente a
estas alturas, hace tiempo que dejo a un lado la investigacion tedrica y se
entregd al cultivo intensivo de modelos econométricos que apenas tenian
que ver con la realidad, reduciendo la Teorfa a una serie de ideas y ejerci-
cios convencionales®. Algo similar sucedid con la Teorfa Social, fendbmeno
sobre el que WRIGTH MILLs llamd la atencidon en su dia, en el sentido de que
la “gran teoria” sociologica del siglo xX, que no es precisamente un ejemplo
de teoria critica, habia dejado de existir, al igual que la herencia intelectual
de M. WEBER, W. PareTO, F. ToENNIES, T. MERTON, T. PARSONS, la cual yace
en el polvo del olvido.

A la vista de los acontecimientos de las Gltimas décadas, periodo en el
cual nadie previo la desaparicidon del bloque soviético, la crisis econdmica
de los noventa o el ascenso del fundamentalismo, tanto en Oriente como en
Occidente, y menos alin los cruciales acontecimientos del siglo xx1 que todos
contemplamos, se podria haber esperado un creciente interés por la elabora-
cion teodrica en un esfuerzo por comprender lo que estaba sucediendo. Pero
no fue éste el caso, mas alla de la sacralizacion de pseudo-teorias tales como
la “Public Choice” -justamente cuando se evidencia el componente peligro-

politicos”, en G. CaMARA VILLA (coord.) Pensamiento critico y crisis capitalista. Una perspectiva
constitucional, Granada, Universidad de Granada, 2010, pp. 11-27.

2 Ver, P. GonzaLEz CASANOVA. Las nuevas ciencias y las humanidades. De la Academia
a la Politica, Barcelona, Anthropos/uS, 2005. Para una vision retrospectiva, K. PoLANY. La gran
transformacion. Los origenes politicos y econdmicos. Prologo de J. StigLitz. Introduccion FRED
Brock. Traduccion Ebuarpo L. Suarez. México, Fondo de Cultura Economica, 2.* ed. 2003
y B. DE Sousa Santos, Critica de la razon indolente. Contra el desperdicio de la experiencia,
Bilbao, Desclée de Brouwer, 2003.

3 Ver, B. EICHENGRREN. La globalizacion del capital. Historia del sistema monetario
internacional, Barcelona, A. BoscH edit., 2005. Se ha dicho con toda razon que, en las uni-
versidades y en otros centros de investigacion, ya no se estudia a los clasicos, a ADAM SMITH y
D. RicarDO, a MARSHALL, JEVONS, PiGou, o a ROBINSON, por citar solo a algunos de ellos. KArL
MaRrx, por descontado, es un personaje que descansa en el mausoleo de hombres ilustres. J. M.
KEYNES, a quien la “crisis” actual ha hecho regresar, o P. SRAFFA, son, para muchos estudiantes,
personajes del pleistoceno, seres desconocidos en comparacion con los ensayos y apuntes de
los profesores.
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samente irracional que rige el mundo de las finanzas*- y de reproducir, con
la ayuda de “tanques de pensamiento” generosamente financiados, las ideas
elementales de MiLton FrRIEDMAN acerca de las virtudes todopoderosas del
mercado, en su “Libertad de Elegir”, o la exaltacidn de la libertad individual
en el “Camino de Servidumbre” de HAYECK.

Ahora bien, una de las consecuencias, si se quiere positiva, de la “crisis”,
es haber expuesto a la luz del dia el citado déficit tedrico y que, a semejanza
de otras crisis que han precedido a la actual, se plantee una refundacion del
pensamiento econdmico y, en general, del papel de la Teoria>. En lo que
respecta a la recesion actual, lo que interesa subrayar no es tanto la logica
de la financiarizacion de la economia global, dato nuevo y determinante, o la
intensidad con que se han extendido sus efectos en los Gltimos afos (efectos
que estan, por otra parte, lejos de concluir), sino el impacto que esta produ-
ciendo en unos sistemas constitucionales que se suponian inmarcesibles, un
impacto que sintetiza y amplia lo que ya sucedio en las dos anteriores crisis
sobre las que hay acuerdo en calificar como sistémicas: la Gran Depresion
de 1929 y la crisis de estanflacion de los afos setenta del pasado siglo. Si
la primera de ellas trajo como consecuencia un deterioro de las libertades,
hasta el punto de que éstas quedaron brutalmente abolidas con el ascenso de
los fascismos, la segunda incidid especialmente en la urdimbre del Estado
Social, que desde entonces no ha hecho méas que progresar en su degrada-
cion. La recesion actual afiade a estos dos ingredientes otro novedoso e in-
quietante: la alteracion de los fundamentos constitucionales de los sistemas
democraticos, lo que equivale a decir la quiebra de la sustancia misma de la
Constitucidon, poniendo al descubierto que la voluntad de los ciudadanos no
cuenta en absoluto.

4 La imagen de un sujeto que se comporta racionalmente en el mercado, base de la
economia clasica y liberal, esta ciertamente en entredicho. REINHARD SELTEN, premio Nobel de
Economia dice al respecto: “la idea de la teorfa econdmica sobre el comportamiento econdmico
parte de supuestos racionales, que no se cumplen en la realidad. Si los sujetos econdomicos fueran
racionales se podria permitir que los mercados se autorregularan, sin provocar desequilibrios
graves y duraderos. La teorfa econdmica debe avanzar hacia una imagen mas realista del
comportamiento humano”. Ver, R. SELTEN. Game Theory and Economic Behaviour. Select essays,
volume one, Massachusetts, Edward Elgar Publishing Inc., 1999. Habr{a que afadir que no se
trata de una irracionalidad “malvada”, sino de la consecuencia légica de un sistema que asume
cualquier cosa con tal de que dé beneficios; que ha permitido grandes estafas mediante productos
financieros trucados; que deja al albur de la intuicion la oscilacion de las bolsas, incentivando
a quienes apuestan a “cuando peor mejor’’; que tolera el fraude y la construccion de pirdmides
especulativas; que premia a pésimos gestores con cifras fabulosas y castiga a quienes nada
tienen que ver con sus manejos; que hace caso omiso de la economia real, contemplandola desde
una distante torre de marfil; que desarticula la cultura del trabajo; que desestabiliza sociedades
enteras arrasando tramas productivas, identidades, costumbres y medios de subsistencia; y un
largo etcétera, que comenzamos a COnocer.

5 Ver, P. AsKENAZY. Manifiesto de economistas aterrados, Madrid, Pasos Perdidos, 2011.

Revista Derecho del Estado n.° 27, enero-junio del 2012, pp. 9-35



Crisis tedrica, transiciones constitucionales 15

2. Rodeos de la Teoria Constitucional

El abandono de la investigacion tedrica en materias sociales y econdmicas,
un claro indicador del abatimiento del espiritu critico, ha sido también una
constante en el ambito del pensamiento constitucional. Hay sobrados motivos
para afirmar que, desde la segunda posguerra, la Teoria Constitucional se ha
ido apagando lentamente hasta convertirse en un ejercicio intelectualmente
irrelevante.

Cabe mencionar, ciertamente, aportaciones que, en las Gltimas décadas,
han dado lugar a modulaciones y a diferentes “ismos”, a saber, “neocons-
titucionalismo” “novisimo Derecho Constitucional”, “constitucionalismo
débil”, etcétera, las cuales descansan, bien en una interpolacion discursiva
de los textos constitucionales, bien sobre esquemas puramente descriptivos,
como el llamado “constitucionalismo multinivel” de I. PErNICE, al amparo
todo ello de una concepcion acritica de la Constitucion, es decir, omitiendo
las mutaciones politicas y sociales que se venian produciendo.

Otras aportaciones se han centrado en la puesta en valor de los “principios”
y “valores” constitucionales, casos de R. DworkIN y R. ALEXY, en el marco
de una concepcion “judicialista/interpretacionista” de la Constitucion que si
bien aportd soluciones innovadoras en el terreno juridico, especialmente en
relacidon con los “casos dificiles”, en realidad dieron la espalda a los cambios
que se venian produciendo en los fundamentos de la estructura constitucio-
nal, transmutando el discurso de los “principios” en una suerte de preceptiva
moral. Se produjo algo asi como una inflacidn principialista, acompanada de
una dogmatica epistemologica bastante espesa®.

Tales planteamientos han quedado arruinados en gran medida desde el
momento de que se ha entrado de lleno en una crisis de normatividad de la
Constitucidon. La creencia de que era posible estabilizar el contenido de la
Constitucidn en torno a unos principios que, a su vez, eran puestos en accion
por un juez musculoso, mediante una cadena de razonamientos deductivos,
analiticamente controlados, se ha revelado como un espejismo. Partiendo
de una ideologfa fuerte en torno a la naturaleza “sustancial” de los derechos
fundamentales, se olvido que la experiencia de estos Gltimos ahos no ha ido
precisamente en la direccidon de potenciar los derechos fundamentales, con-
siderados en su conjunto, sino mas bien en la de garantizar agresivamente

6  Ver,J.J. GoMmEs CaNoTILHO. “Principios y ‘Nuevos Constitucionalismos. El problema
de los nuevos principios” en Revista de Derecho Constitucional europeo 1n.° 14, 2010, pp. 321-
364. Estoy de acuerdo con estas palabras del Profesor de CoimBRA: “...0 captamos las realidades
constitucionales y “postconstitucionales” para comprender las intencionalidades normativas o
estaremos todos, a corto plazo, programando soliloquios”. Ver, J. Asensi SABaTER. La Epoca
Constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998.
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los derechos de estirpe liberal, especialmente los directamente relacionados
con la intervencion en el mercado.

La fuente de estas y otras confusiones similares no es otra, dicho sea a
paso de carga, que considerar la Teoria de la Constitucidn como sindnimo de
la “Ciencia Constitucional” y ésta, a su vez, como un saber exclusivamente
juridico. El resultado ha sido suponer que la Constitucion puede ser abarcada
desde categorias juridicas o a partir de principios y valores escasamente con-
trolables en su proyeccion y aplicacion. Todo ello —me parece— se revela como
insuficiente si se contrastan sus logros con las mutaciones estructurales que se
estan produciendo y con la crisis de normatividad de la Constitucién misma.

Similar juicio merece otra de las vertientes del debate tedrico de los Giltimos
anos, esta vez relacionada con las lecturas culturales y hermenéuticas de la
Constituciodn, principalmente vinculadas a las aportaciones de P. HABERLE.
Mas alla de sus indudables hallazgos, se evidencia en sus planteamientos un
idealismo exagerado, en la medida en que induce a reinterpretar el constitu-
cionalismo —y el Derecho Constitucional— a partir de un “contexto cultural”
que permitirfa mantener su coherencia interna y suministrar criterios no
problematicos de comparacidn, siendo asi que lo que esta en tela de juicio,
precisamente, es la virtualidad de ese mismo “contexto”, indisociable de la
actual fase expansiva de capitalismo maduro o transnacional.

Mientras se discute sobre estas cuestiones, gradualmente desconectadas
de la realidad, y entre cuyos supuestos figura a menudo el hacer desaparecer
la politica de la Teoria Constitucional para convertir a ésta en una suerte de
compendio de reglas comunes de la sociedad civil, la virulencia de la crisis
y los cambios convulsos que arrastra consigo han impulsado el estudio de
problematicas mas cercanas al desempefio de los gobiernos y las instituciones
plblicas en favor de la “buena sociedad” (S. ELkIN/ K. SoLTAN), prestando
atencion a problemas de indole politico-constitucional, tales como la crisis
del sistema representativo, del principio democratico, la aparicion de cons-
telaciones politicas pos-nacionales, etcétera. Y pese a que estas versiones se
acercan mas al niicleo de la crisis del constitucionalismo de nuestros dias,
no dejan de ser tributarios de un planteamiento abstracto, que evita poner en
relacion dialéctica los procesos econdmicos, sociales y culturales, abiertos a
la globalizacion, y la especificidad de la Constitucidn concreta.

3. La critica tedrica sobre el Estado Social

Las aportaciones mas significativas en el ambito de la Teoria Constitucional,
a mi modo de ver, hay que buscarlas pues en los teoricos del Estado Social,
una de las principales manifestaciones de la Teoria Critica’.

7 En Espana ha tenido su expresion mas genuina en la obra del profesor CARLOS DE
CaBO MARTIN (1986) y su escuela. “La Crisis del Estado Social”, el texto fundamental a este
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Lo especifico de la teorizacion del Estado Social es que se construyd en
torno a la idea de que la Constitucion es un orden que abarca al Estado como
un todo. De esta suerte, lo que es evidente en toda Constitucidn, a saber, que
no da cuenta Ginicamente de una regulacidn de caracter formal sino también
de otra subyacente de caricter material, resalta més claramente en el cons-
titucionalismo del Estado Social, en la medida en que la explicitacion del
conflicto se proyecta, como su supuesto ontologico, en todas las esferas de
la actividad del Estado.

La teorizacion del Estado Social venia a difuminar, por decirlo asi, la
separacion entre las esferas del “ser” y del “deber ser”, que habia sido el
fundamento del constitucionalismo liberal. Por otra parte, situaba a la Cons-
titucion en su proceso historico, subrayando la importancia del devenir de
la Historia como fuente de conocimiento, y del “deber ser”, como instancia
metajuridica susceptible de argumentacion, con lo que ello suponia de rein-
terpretacion del concepto de Derecho heredado de la tradicion liberal. Para
el constitucionalismo del Estado social, en fin, la esfera juridica no se confi-
gura como autopoiética, sino, precisamente, como garantia de la realizacidon
de los principios y valores que alli estan suscritos. El Derecho Puablico es,
principalmente, en este contexto, una instancia de garantia de los compro-
misos establecidos, pues la validez de la normatividad de la Constitucion del
Estado Social descansa en la realizacion efectiva de sus valores y principios.

La identificacidon de los elementos novedosos del constitucionalismo
del Estado Social, respecto del esquema liberal-democratico precedente,
supuso un importante esfuerzo tedrico y doctrinal. No solo se recuperd para
la nocion de Constitucion la dialéctica Estado-Mercado, sino que permitiod
desentranar la importancia de la dindmica de las relaciones politico-sociales
que constituian el supuesto de la nueva forma de Estado. Conviene precisar
que la teorizacion del Estado Social apuntaba mas alla del mero “descubri-
miento” de la “constitucion econdémica”, un enfoque que pone el énfasis en
la vinculacidn a la Teorfa Constitucional al sustrato econdomico concreto del
Estado, y que ha dado lugar a resultados contradictorios. Tal enfoque reeditaba
la idea, tomada de C. MortaTi®, de que la “constitucion material”, o sea, los
fundamentos econdmicos de la constitucion, es lo que permite explicar las
transformaciones que se producen en la esfera institucional.

La teorizacion del Estado Social, por el contrario, partia del supuesto
dindmico de que el conflicto social subyacente en el capitalismo se hacia
presente de forma explicita en el propio espacio constitucional. Se trataba

respecto que el profesor DE CaBo publicara en 1986, vino a certificar el comienzo del fin de
los supuestos constitucionales del Estado Social. Ver, C. bE CABo MARTIN. La crisis del Estado
Social, Barcelona, ppu, 1986.

8 Mortarti C. La Constitucion en sentido material, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2000.

Revista Derecho del Estado n.° 28, enero-junio del 2012, pp. 9-35



18 José Asensi Sabater

de esclarecer que el compromiso que actia como supuesto del Estado social,
se expresa tanto en el respeto a los principios del Mercado como en las exi-
gencias de justicia social avanzadas por el movimiento obrero europeo. El
“compromiso” significaba la interiorizacion del conflicto en el Estado y en el
sistema, por lo que quedaba abierta a las clases trabajadoras la legitimacion
necesaria para ejercer el poder, un poder que habia de ejercerse, no obstante,
dentro de las reglas del régimen representativo, mientras que el capital po-
dia reconvertir el conflicto en dinamica positiva y encontrar en el Estado el
canalizador de la energia que permitiera plasmar su libertad de contratacion.
El desarrollo econdmico ya no venia regulado, pues, exclusivamente, por los
mecanismos del mercado, sino también por las intervenciones economicas
y politicas del Estado.

La Teoria del Estado Social proporciond otros importantes criterios a la
hora de analizar el proceso constitucional. Puso de manifiesto, por ejemplo,
el desplazamiento de la linea divisoria entre lo “ptiblico” y lo “privado”.
Transformo igualmente el concepto de ciudadania, un concepto creado pre-
cisamente, en su abstraccidn original, para separar la esfera privada de la
publica. No menos importantes fueron las repercusiones institucionales en
lo referido al esquema representativo, al papel de los media, de los partidos
politicos y de las organizaciones sindicales y de intereses. Pero lo que tal
vez reflejo con mayor nitidez la forma politica de Estado Social, respecto del
pasado, fue el reconocimiento de la funcidon constitucional de los derechos
sociales, trasformando con ello la concepcion tradicional de los derechos
fundamentales, pues la atribucion de derechos sociales produjo el efecto de
redefinir las categorias de “justicia”, de “igualdad” y de “libertad”, alterando
profundamente el discurso tradicional liberal-democratico.

4. Crisis de normatividad en el Estado Social

Como es bien sabido, el declinar de esta forma de Estado comienza a produ-
cirse a resultas de las politicas implementadas a partir de los 70, las cuales
socavaron progresivamente el equilibrio entre los plurales principios que
coexistian en el Estado Social. No se tratd obviamente de un hecho repentino
sino de un proceso en el curso del cual el Estado, eje del constitucionalismo
social, se fue diluyendo en el marco de la globalizacion, pasando a desem-
penar el papel de actor intermediario.

La cuestion de los Iimites del Estado Social se plante6 frontalmente en
el contexto de la crisis de los 70, periodo en que los ahos dorados del cons-
titucionalismo social de posguerra tocaron a su fin’, aunque buena parte de
la literatura constitucional habia venido formulando tiempo atrds graves

9 E. BENDA. Manual de Derecho Constitucional (traduccion y prolegdmenos de ANTONIO
Loprez PiNA), Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas, 1996.
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objeciones a una lectura juridica de la “clausula social” que asegurara su
vigencia. Con argumentos algo distintos a los que ya circulaban en los afos
cuarenta y cincuenta, en torno a la obra de F. HAYEK, algunos autores, como
E. ForSTHOFF, y con &l otros muchos, dictaminaron que la “clausula social”
era meramente adjetiva, cuando no peligrosa para el Estado de Derecho.

El resultado de todo este proceso fue el desplazamiento del conflicto
Capital-Trabajo, que dio origen al Estado Social, hacia otros conflictos su-
bordinados, aunque caracteristicos de la fase actual de capitalismo maduro,
tales como las reivindicaciones de las minorias, mujeres, migrantes, asi como
otras vinculadas a cuestiones de identidad nacional, religiosa, sexual, o a la
proteccion medioambiental. Con ello, las tareas del Estado Social dejaron
de estar vinculadas a una concreta manera de entender el gobierno de la
economia, para ser el subproducto de una vinculacion del Estado al mercado
global y, por tanto, determinada por las oscilaciones econdmicas del nuevo
modelo econdomico global

Lo que viene a poner de relieve la Gran Recesion son precisamente las
limitaciones de esta forma de entender el Estado Social, que ha desembocado
en una suerte de liberalismo compasivo. Ahora bien, sucede que la huella
del Estado Social persiste, o0 mas bien, resiste, en los textos de las Consti-
tuciones'’. De hecho no se han producido reformas constitucionales signifi-
cativas en este apartado, més alla del desapoderamiento que supone, desde
el punto de vista constitucional, la cesion de competencias de gobernanza

10 Eltexto constitucional espafiol, como se ha sehialado en alguna ocasion, no se sitlia ya
en la estela de las constituciones de posguerra. No reproduce de forma mimética los temas del
Estado Social que, a partir de 1945, fueron dominantes en el constitucionalismo europeo, sino
que es una Constitucion que refleja el momento de reflujo de este modelo de Estado, de suerte
que al despliegue de la clausula social (arts. 9.3., 27, 28, 31, 33.2, 35, 40, 41, 43, 47, 50, 51,
128, 129, 131) se opone un solido sistema de garantias de los derechos individuales (art. 53) y
de la economia de mercado. Ver, M. Morisi, “Aspectos esenciales de la regulacion econdmica en
una Constitucion de la crisis”, en A. PREDIERI y E. GARCIA DE ENTERRIA (coord.) La Constitucion
espaniola de 1978. Estudio sistemdtico, Madrid, Civitas, 1981. Como se sabe, el art. 20.3 define
a la republica federal de Alemania como un Estado social de Derecho. Disposicion intangible
protegida ante cualquier posible reforma constitucional por disposicidon expresa del art. 79.3 de
la Ley Fundamental, la cldusula social supone asumir que existe un principio rector vinculante
para los poderes pliblicos, una prescripcion de fines del Estado (E. BENDA, 1996, p. 521). Aunque
el art. 20 no figure en el capitulo referido a los derechos fundamentales, y aunque propiamente
la Ley Fundamental no contenga un catdlogo de derechos sociales, el Tribunal Constitucional
lo considera un criterio decisivo a la hora de interpretar los derechos fundamentales, como
una clausula que habilita al legislador para hacer “lo esencial (todo aquello) para realizar el
estado social”. Resulta importante resaltar que tras unos afios de interpretaciones vacilantes
de la clausula social (que llevd a no pocos juristas a sostener que era una clausula vacia, “un
concepto en blanco carente de sustantividad”, o un mero adjetivo afadido al Estado de Derecho,
como lo llamod ForsTHOFF) existe un acuerdo generalizado en Alemania acerca del papel rector
de la clausula social, cuya aplicacion y desarrollo ha sido, sin duda, obra de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.
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econdmica, en el caso europeo, a los organismos de Ug''. Esto quiere decir
que las determinaciones normativas del Estado Social se confrontan con una
realidad que las contradice, lo que inevitablemente se traduce en una crisis
de normatividad de la propia Constitucion.

No cabe olvidar que la realizacion de estos principios, asi como de los
derechos sociales, ha sido problemaética en todo tiempo y lugar, pero lo es
especialmente en momentos de crisis y de recesion generalizados'?. El énfa-
sis en el garantismo en materia de derechos, como reclamaba L. FERrAJOLI,
o la confianza depositada en un poder judicial musculoso, como proponia
R. DworkIN, orientaciones ambas muy influyentes en los Gltimos afos, no
se han traducido en una mayor eficacia de los derechos sociales. Se podria
afirmar incluso que la acentuacidon del momento garantista ha potenciado,
como se dijo, en mayor medida los derechos individuales, cuya estructura
esta basada en la no injerencia de los poderes ptblicos en la esfera privada'.

Ciertamente, tanto en el &mbito jurisprudencial como en el doctrinal, se
insiste en que la formula del Estado Social (o del Estado Social y democratico
de Derecho, como prefiere denominarlo el art. 1.1 de la vigente Constitucion
espaiola) no puede ser tomada de forma fragmentada o separada en sus ele-
mentos, sino que exige, debido al caracter normativo de la Constitucion, su
aplicacion, desarrollo e interpretacion unitarios. De hecho, la “clausula social”
figura como uno de los elementos mas caracteristicos de las constituciones
europeas contemporaneas. Pero, como se ha repetido, los derechos sociales no
han sido desplegados y aplicados, como proponia R. ALEXY, bajo la pretension
de lo real, sino bajo la “reserva de lo posible” en el marco del capitalismo global.

11 Como ejemplo podemos mencionar la reciente reforma del articulo 135 de la
Constitucion espaiiola, la cual ha establecido el principio de garantia de estabilidad presupuestaria,
limites del gasto ptblico determinados por la Union Europea y que anulan la clausula del Estado
Social e imponen una ideologia econdmica en el texto constitucional.

12 Logicamente, la radicalidad de algunos postulados del Estado Social, en lo que contienen
de transformacion del concepto de Constitucion, ha provocado las mas variadas reacciones
dirigidas a aligerar el “exceso de carga social” y el “exceso de democracia” que conllevan, algo
inasimilable, al parecer, desde las categorias tradicionales del constitucionalismo liberal. Habria
que recordar, por ejemplo, las resistencias doctrinales que se alzaron ante el avance social que
representd WEIMAR. El debate juridico que se produjo en Alemania en los afos inmediatamente
anteriores al ascenso del fascismo gird, como se sabe, en gran medida, en torno a la naturaleza
de los derechos sociales regulados en aquella Constitucion pionera. Muchos juristas afirmaron
que las formulas sociales de WEIMAR eran inaplicables y no juridicas; otros se reafirmaron en
sus postulados de la proteccidon del Derecho, como una forma de defender a éste frente a la
proliferacion de juicios de valor. Hay que recordar, por otro lado, que fue mérito de algunos
juristas, como H. HELLER, propugnar que el verdadero contenido de la Constitucion de Weimar
radicaba, precisamente, en la formula de una democracia social compatible con el estado de
derecho y que era mision de la ciencia juridica actuar en favor de la realizacion de esa exigencia
constitucional. H. HELLER. Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1974.

13 Ver, J. ASENSI SABATER. La Epoca constitucional, cit.
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Nada tiene de extrano, pues, que la crisis de normatividad de la Consti-
tucion del Estado Social se haya traducido en una crisis metodologica que
afecta, principalmente, al positivismo juridico, incapaz de explicar las gra-
ves desviaciones del texto de la Constitucion (que se aleja mas y mas de la
realidad), aunque también afecta, como se dijo, al neopositivismo juridico,
que al basarse en una concepcidn “sustancial” de los derechos fundamentales
como razon altima de la validez de los actos constitucionales, ha abierto la
Constitucion, de un modo abstracto, al mundo de los valores y los principios.

5. Crisis de los sistemas democrdticos. Representacion y partidos
politicos.

La crisis de normatividad, agudizada por la Gran Recesion, aunque engen-
drada con anterioridad, se ha cernido asimismo sobre otras instituciones, ya
muy debilitadas en cuanto a las funciones que constitucionalmente se les
atribuye, como el Parlamento y los Partidos Politicos'4, alcanzando incluso
a la Justicia Constitucional, un 6rgano que se cred para ser el garante altimo
de la Constitucion.

Por lo que se refiere a la crisis de la representacion politica y de los par-
lamentos, un tema abordado ad nauseam desde diferentes enfoques y con
diferentes intenciones, baste decir que no se trata simplemente de afirmar
que el discurso de la representacion y todo lo en él implicado esta en crisis,
como se percibia en otros momentos de la Historia, con lo que esa situacion
encerraba de promesa y de transformacidn creadora, sino que se encuentra
“en retirada”: una “retirada” que por expresarlo de un modo general, sucede
ahora, cuando el exceso de lo social y de las determinaciones econémicas
han desbordado el cuadro normativo e institucional de la representacion po-
litica tradicional, las reglas y las instituciones donde tenfa lugar el vinculo
representativo.

Algunas preguntas se hacen, pues, inevitables: ;En qué medida los par-
lamentos pueden actuar, decidir, contener y resolver los conflictos, apoyarse
en la legitimidad representativa, ante la extrema des-ubicacion de las deci-
siones y de los flujos econdmicos, ante la supervelocidad que imprimen a
sus imagenes las tecnoestructuras mediaticas? Esta pregunta nos acerca al
ntcleo de una problematica que se relaciona con la capacidad o el margen
concreto de decision que corresponde a las instancias representativas, al menos
en la Europa de hoy dia; porque ;Como atribuir autoridad a representantes
parlamentarios que carecen de capacidad de decision? No es, por supuesto,
una pregunta retorica: sus desarrollos son bien conocidos: si la funcion re-

14 J. Asensi SABATER. “Laretirada del discurso de la representacion politica”, en ANTONIO
J. Porras NapaLis (coord.), El debate sobre la crisis de la representacion politica, Madrid,
Tecnos, 1996, pp. 91-118.
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presentativa se construyd histéricamente como la maquina mas perfecta del
poder soberano, no debe extranar su decadencia cuando el propio Estado
experimenta una pérdida en su capacidad de decidir.

Al respecto del papel de la Justicia Constitucional, los peores presagios de
H. KELSEN se estan cumpliendo, pues no cabe duda de que, asi como en una
situacion de amplio consenso el lenguaje y el razonamiento juridicos pueden
brillar a gran altura, y la autoridad del Tribunal ser respetada, en épocas de
inestabilidad econdmica e ineficacia del sistema politico la deriva politica
de las decisiones del Tribunal devienen inevitables.

Crisis de normatividad, por otro lado, supone crisis de responsabilidad,
un elemental principio del Estado constitucional. Sin que puedan desarro-
llarse aqui las implicaciones de la tematica, es evidente que la Gran Re-
cesion cuestiona en puntos vitales la responsabilidad de los gobiernos, de
los partidos, de las organizaciones sindicales y del Parlamento. ;Quiénes
son los responsables de la crisis? ;Los gobiernos, los banqueros, la gente?
Todos, al parecer, y ninguno, si bien las consecuencias recaen sobre los
sectores sociales débiles, que no tuvieron parte en su desencadenamiento,
ni tampoco la menor oportunidad de participar en las medidas anti-crisis
que se ha venido tomando.

No en @ltimo término en cuanto a su importancia, la crisis de normati-
vidad refleja un desquiciamiento del lenguaje, fruto de la ldgica cultural
del capitalismo maduro, que ha abolido la cuasi-autonomia de la esfera
cultural hasta el punto de someterla a sus dictados'®. Si para J. HABERMAS
la “accion comunicativa” era posible Ginicamente en una comunidad ho-
mogénea, en la fase actual de apropiacion cultural la accion comunicativa
se fragmenta en diferentes niveles de sentido, en las redes envolventes del
capital trasnacional.

He escrito en otro lugar, a propdsito de una lectura de Fredric Jameson,
nada optimista por cierto, que, en cierto sentido, el discurso constitucional
habla una lengua muerta, una lengua de simulacros, carente de distancia
critica. “Se tiene la oscura sospecha -decia F. JAMESON- de que no solamente
las formas contraculturales, puntuales y locales, o de resistencia cultural, sino
incluso las intervenciones abiertamente politicas se encuentran secretamente
desarmadas y son permanentemente reabsorbidas por un sistema del cual
ellas pueden considerarse como parte”'°. El impacto de la Gran Recesion,
con sus consecuencias sociales y politicas, abona este punto de vista escrito
hace veinticinco afos.

15  J. HABERMAS. Teoria de la accion comunicativa, Madrid, Taurus, 1987.

16 F. JaMESON. The Cultural Turn. Selected writings postmodern 1983-1988, Verso,
London/New York, 1998 y, sobre todo, F. JAMESON. Postmodernism or the Cultural Logic of
Late Capitalism, Oxford, New Left Review, 1984.
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6. La identificacion del Soberano

Es evidente que la ciudadania, de éste o aquél Estado, no ha tenido nada que
ver con el desencadenamiento de la crisis (mas alla del papel que se le asigna
como consumidora de productos, de créditos, etcétera), ni con las medidas
para hacerle frente. La crisis se ha producido en el interior del sistema, bajo
condiciones de maxima libertad en lo que se refiere la circulacidon de capi-
tales. La ciudadania, no es que haya estado ausente: ha estado excluida de
antemano. Se supone que el sistema econdmico se autorregula, sin necesidad
de impulsos ni de controles democraticos. Hay muchos ejemplos, de sobra
conocidos. Las instituciones globales de gobernanza econdmica (OMcC, FMI,
los distintos “G”, etcétera) comparecen bajo la forma de instituciones técni-
cas, entendiendo por tales un tipo de técnica que opera conforme al modelo
preestablecido. También lo son las nuevas generaciones de sistemas bancarios
y autoridades independientes.

El margen de decision de los Estados de la Union Europea, es decir, de
sus procesos democraticos internos, es cada vez mas estrecho. De hecho,
las instituciones monetarias de la UE no solo disponen de la gestion de la
moneda y de los tipos de interés, sino que el margen presupuestario y la
politica fiscal de los Estados, Gltimo rescoldo de la soberania, pasa por el
filtro previo y condicionante de la Unidon antes de someterse a la decision
parlamentaria. De manera que la ciudadania no decide. Los planes de rescate
financiero y bancario que se han implementado entre la UE y el FmI en los
altimos tiempos se podrian resumir en una sola frase: “dinero por soberania”.
Pero lo que viene a confirmar la existencia de ese proceso de-constituyente
es, indudablemente, la aceptacidon incondicional, por parte de los Estados,
entre ellos Espafa, de las decisiones de caracter soberano que vienen esta-
blecidas desde fuera, emanadas de un magma dificilmente identificable en
que se mezclan figuras como el rmi, el Ecofin, la FED, los Hedge Funds, las
agencias de calificacion, el Financial Times, la Comision Trilateral, ANGELA
MERKEL, etcétera.

En todo caso, esa entidad confusa con que se presenta hoy en dia el poder
real, es decir, el que bajo la denominacion genérica de “los mercados” de-
cide con facultades soberanas, supone un reto no esquivable para cualquier
constitucionalista responsable. No parece logico, en este sentido, continuar
actuando como si nada de esto sucediera y descansiaramos placidamente
en una fantasia de construcciones juridicas y sofisticadas argumentacio-
nes. No creo que sea posible proseguir como si el Derecho, los valores
constitucionales, las instituciones politicas, los derechos fundamentales
y sociales, flotaran en el éter sin conexion alguna con lo que sucede en el
mundo real, precisamente en los &mbitos donde se decide sobre cada uno
de esos capitulos.
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Identificar al Soberano en las actuales circunstancias -la preocupacidon
principal de tedricos como T. NEGr1 y M. HARDT'’- no es, por supuesto, tarea
sencilla. No parece que, por ahora, esté al alcance una ciudadania que funge
como mera espectadora. Lo caracteristico de este tipo de poder es su naturaleza
ubicua y multiforme, su nota de invisibilidad, su propension a materializar-
se, no como algo ajeno, sino como algo que esta dentro de nuestras propias
cabezas. Ahora bien, sin identificar al Soberano es imposible contrapesarlo
o limitarlo, con lo que se arruina el fundamento de toda Constitucion: el so-
metimiento del poder al Derecho como método de eliminar la arbitrariedad.
Se hace ilusorio, por otro lado, el principio de que la soberania reside en el
pueblo. SusaN GEORGE ha hecho referencia a este tipo de cuestiones en un
libro reciente, “Sus crisis, nuestras soluciones”, en el que propone estudiar
precisamente las configuraciones de los nuevos poderes globales: Estudiad
—dice con toda razdn— a los ricos y poderosos. Los pobres no necesitan que
investigadores como nosotros les digan qué va mal. Ya lo saben's.

(Es posible entonces hablar de una Teoria de la Constitucion? Porque una
Teorfa de la Constitucion deberia tener en cuenta la mision principal de toda
Constitucidn: controlar y limitar el poder, un poder que hoy dia no radica s6lo
en el Estado sino en los blindados poderes privados que se mueven en el mundo
global. Tendria, por otro lado, que revindicar el espacio de la democracia. Y
tendria que garantizar un modelo de integracidon social, pues sin integracion
social la Constitucidn fracasa. Tareas pendientes en un horizonte incierto.

7. Un constitucionalismo en transicion o los dilemas de la modernidad

Resultar{a fantasioso pretender que nuestra época es la propia de un constitu-
cionalismo numinoso de vocacion universal cuya mision es la generalizacion
de los derechos fundamentales. Deberiamos preguntarnos antes bien qué
hacer y como para conciliar la tendencia expansiva de un constitucionalis-
mo de aspiraciones universales con las resistencias que proceden de otros
contextos, de otros lenguajes y de otros mundos de significacion: ;Como
articular, por ejemplo, el desplazamiento a escala global de los derechos
fundamentales (algo que se juzga imprescindible como respuesta a la crisis
del estado-nacion, del estado social, y al auge del proceso de globalizacion
tecno-financiero) siendo asi que la politica de los derechos humanos, en
muchos sentidos cruciales, es una politica cultural y, por tanto, diferenciada,
particularista, limitada, contextualizada?"’

17 Ver, M. HarpT y T. NEGRI. Imperio, ALcIrRA Bixio (trad.), Barcelona, Ediciones Paidos
Surcos 3, 2005.

18  S. GEORGE. Sus crisis, nuestras soluciones, JoAN SOLER CHic (trad.), Barcelona, Icaria
Editorial, p. 81 y nota al pie de pagina n.° 10.

19  En estas circunstancias, la concreta pregunta, formulada por BOAVENTURA DE Sousa,
es: jcomo pueden los derechos humanos ser al mismo tiempo una politica global y una politica
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Es ésta, entre otras, una de las cuestiones que nos conduce al debate tal vez
mas decisivo que tiene por delante el pensamiento constitucional en el plano
tedrico: la vigencia o no del paradigma moderno. O dicho de otro modo: si el
paradigma posmoderno es un paradigma de la transicion. Porque el concepto
de lo posmoderno es y seguird siendo motivo de controversia en medios
literarios y artisticos, filoséficos y arquitectonicos, politicos y juridicos, en
Europa, Estados Unidos o China. Casi se puede decir que en los Gltimos treinta
anos no se ha hablado de otra cosa. Pero mientras ese debate se extiende en
una multiplicidad de aspectos, se constata una tenaz resistencia a entrar en
¢l por parte del pensamiento juridico (y sociologico), y desde luego por la
parte del pensamiento constitucional. Nada tiene de particular este rechazo
si consideramos que la lectura habitual de lo posmoderno, en cualquiera de
sus manifestaciones, esta condicionada por una Optica que lo vincula a una
fase extrema de mercantilizacion de todos los aspectos significativos de la
cultura, incluida la cultura juridica.

Mas alla de la efectiva apropiacion, hoy ya dificilmente discutible, de la
esfera de la cultura por el capital, sobre lo que luego volveremos, e impug-
nada la “relativa autonomia” del Derecho -autonomia de la esfera juridica,
reivindicada por las diversas corrientes liberales y socialdemdcratas- el
pensamiento académico continlia construyendo el discurso constitucional, en
general, desde la ortodoxia juridica, es decir, desde los postulados kantianos
de la modernidad (renovado en propuestas como la de J. RawLs) tratando
de aportar fundamentos de eticidad y coherencia discursiva a un mundo
donde la Ginica normatividad significativa es la que se deriva del capital y
del mercado. Igualmente, el pensamiento juridico critico, que proviene de
la tradiciodn socialista y democratica, muestra un obstinado rechazo (si no su
olimpico desprecio) a todo lo relacionado con una lectura posmoderna del
presente, considerando que tal enfoque es simplemente una nueva ideologia
encubridora del signo de las relaciones sociales. Se trata, pues, de un rechazo
frontal y generalizado: los liberales porque consideran que en lo posmoder-
no habita la perversion del legado de la modernidad. Los herederos de la
tradicibn marxista y critica, porque creen que basta con delatarlo como una
nueva forma de ideologia.

cultural? Para B. bE Sousa Santos, la vida socio-juridica del fin de siglo esta constituida por
la interseccion de diferentes lineas fronterizas del derecho, fronteras porosas y, como tales,
simultaneamente abiertas y clausuradas. Desde esta perspectiva, no es por cierto el individuo
abstracto que la teorfa juridico-politica liberal convierte en sujeto universal del derecho el que
se perfila como destinatario de un tratamiento no discriminatorio. El sujeto de la interlegalidad
que se perfila en las sociedades posmodernas esta llamado a ser, en todo caso, una configuracion
mucho mas dispersa de subjetividades (la familia, la nacion, la de clase y la propiamente personal).
Ademas de éstas, probablemente hay que esperar muchas otras. B. pE Sousa, Toward a New
Common Sense. Law, Science and Politics in the Paradigmatic Transition, London, Routledge,
1995.
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En el mundo anglosajon (més receptivo que el europeo, por razones politicas
y culturales, al tratamiento de estos temas, aunque a menudo sobre la base de
influencias provenientes del viejo continente) se puede dibujar, en efecto, un
frente de rechazo a la pauta posmoderna como reflejo del pesimismo reinante
en toda una generacion de intelectuales que, desde los afos sesenta, adquiere
temprana conciencia de que los ideales de la modernidad son incapaces de
encuadrar los procesos sociales y economicos, que vagamente se empiezan
a identificar con la aparicion de una cultura posmoderna.

No es el caso ahora de pasar revista a la variedad de estos registros, aun-
que cabria preguntarse el porqué de esa aguda reaccidon anti-posmoderna,
que persiste hoy dia en sus aspectos fundamentales.?® Mas acusado atn es el
rechazo al paradigma posmoderno por parte de los circulos juridicos europeos.
La doctrina constitucional europea nunca ha puesto seriamente en duda las
razones de la modernidad, de las cuales —no haria falta insistir en ello— los
textos constitucionales del viejo continente han recibido sus més caudales
mas valiosos, con su variada trama de afluentes. En su confrontacion con
un hipotético paradigma posmoderno —que se desarrollaria calladamente
a partir de los procesos globalizadores— el constitucionalismo europeo no
ha dudado en reafirmar los valores, principios y métodos juridico-politicos
que son considerados como la principal herencia de la modernidad. Se ha
producido en todo caso una discusion indirecta, transversal, pero sin que se
pueda decir que haya logrado imponer sus preocupaciones.

La postura decididamente refractaria a la tentacion posmoderna se refuerza
a partir del hecho de que, en los textos constitucionales, no se da una ruptura
que pudiera marcar el punto de inflexion hacia el desarrollo de otro paradig-
ma. Ciertamente, no se niega el conjunto de transformaciones y ahadidos
experimentados por el constitucionalismo mas reciente. Existe acuerdo, por

20  Ya afines de los afios cincuenta un intelectual “liberal” de la talla de W. MILLs se
refiere a lo posmoderno —de lo que se empezaba ya a hablar con cierta insistencia por aquellos
esos aflos— en términos extremadamente peyorativos, como algo que en si mismo no es mds,
sino menos moderno, propio de una edad en la que los ideales del liberalismo y del socialismo
se derrumban, mientras la razon y la libertad se divorcian de una “sociedad posmoderna de
ciega fluctuacion y vacua conformidad”. “Conformidad” y “entrega de la cultura al mercado”
son los temas recurrentes que constituyen el blanco de las criticas a lo largo de estos afos.
Igualmente, para H. LEVIN lo posmoderno no es mas que una sospechosa encrucijada entre
la cultura y el comercio: “una relajada sintesis para intelectuales de medio pelo.” FIELDLER
(1965) concibe el fenomeno posmoderno como mutacidon cultural: el eco prudentemente
despolitizado procedente de la rebelion estudiantil de los afos sesenta. Para JENks (1986) (What
is pots-modernism?), resumiendo este conjunto de criticas procedentes del mundo intelectual
del “liberalismo” norteamericano, la civilizacion mundial de la tolerancia, del pluralismo y la
oferta superabundante de la sociedad de consumo, priva de sentido las polaridades “pasadas
de moda”, tales como izquierda y derecha, clase capitalista y clase obrera. Ver H. LEvIN. What
was modernism?, in The Massachusetts Review, vol. 1 n.° 4, Summer 1960, pp. 609-630 y D.
F. ScunitMaN et al. Nuevos paradigmas, cultura y subjetividad. LEONOR SPILZINGER, LEANDRO
WoLFsoN (trads.), Buenos Aires/Barcelona, Paidos, 1994.
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ejemplo, en que a partir de la desintegracion del bloque soviético y el fin de
la guerra fria, comienza a alterarse el modo y los contenidos de la produccion
constitucional, poniéndose en cuestion los viejos instrumentos analiticos y
planteamientos estratégicos de un Derecho Constitucional (aunque también
de un Derecho Internacional y de una Teoria del Estado), hasta el punto de
llegar a presentirse el peligro de pérdida de su propio control tematico.

De hecho, una topica incipiente encuentra cobijo en el mas reciente
constitucionalismo, muestra de lo cual es, por ejemplo, el énfasis en las
reivindicaciones nacionales y culturales -sobre todo en sociedades constitu-
tivamente multiculturales-, en la redefinicion de los derechos linguisticos,
en la concepcion del modelo de escuela y de sus contenidos, la flexibilidad
de las estructuras territoriales, las politicas de naturalizacidon e inmigracion,
el estatuto de ciudadania, o el problema de los llamados derechos colectivos,
derechos comunitarios o de grupo con determinadas caracteristicas etno-
culturales.

A ello hay que anhadir, a medida que se desvanece la capacidad normativa
del estado-nacidn, el surgimiento de otros modelos normativos, como la UE,
y, con ellos, la alteracion de los equilibrios basicos que legitimaron la cons-
truccion de los estados constitucionales de posguerra, especialmente por lo
que se refiere a la regresion del Estado Social y la desactivacion masiva de
los contenidos democréaticos-participativos, subordinados ahora al logro de
los equilibrios internos (estado de derecho) y externos (la sociedad interna-
cional de derecho) sobre la base de la revalorizacion y actualizacion de los
instrumentos provenientes del legado liberal (auge del control constitucional;
protagonismo del poder judicial). Se dirfa, en fin, que mientras se intensifica
la garantia de la diversidad para toda suerte de minorias, étnicas, culturales
o linguiisticas, fendmeno que puede leerse, no obstante, a favor de un nuevo
concepto de libertad individual o de los derechos de la personalidad®, el
discurso constitucional tradicional renuncia a su legado emancipador y se
pliega a la 16gica mundializada del mercado.

Cabria pensar en otras causas que explican la escasa receptividad o,
mas bien, la hostilidad del pensamiento constitucional a la mera perspec-
tiva de emergencia de un paradigma posmoderno. Entre éstas no ocupa un
lugar menor el caracter retardatario de los textos respecto de los procesos
econdmico-sociales y politicos, esto es el efecto general de diferimiento,
en el sentido de que en los textos constitucionales se formaliza a menudo
lo que esta teniendo lugar en general, si bien no sincronicamente, sino con

21 Ver, FLEINER- GESTER, TH. “Multikulturelle Gesellschaft und verfassunggebende
Gewalt, en “Die Multikulturelle...” citado por A. Lopez PINA. “La libertad efectiva frente a
derechos colectivos de identidad de minorias como base para una politica cultural europea”, en
L’Europa dopo Maastricht tra Unione economica e Unione Monetaria. Dov’ e’ finita I’ Europa
delle Culture?, a cura di Paolo Ridola, Roma, La Nuova Italia Scientifica, 1997.
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retraso. Se podria citar, asimismo, la dificultad inherente al concepto mismo
de periodizacion histdrica (en lo que sin duda es un reflejo mas de la logica
cultural posmoderna), cuestion extremadamente delicada cuando pretende
aplicarse al ambito juridico-constitucional.

No olvidemos que, en cierto sentido, la tesis del fin de la historia, tantas
veces traida a colacion, no es la feliz ocurrencia de un filésofo poshegelia-
no, sino un analisis plausible por lo que se refiere a la funcion actual de las
estructuras democraticas de los estados constitucionales®?, erigidas en ins-
tancias reguladoras de una modernidad presuntamente ya realizada, que no
admite ulteriores evoluciones. Cabria, en fin, especular con que el rechazo a
la pauta cultural posmoderna tiene que ver con la imposibilidad de integrar
en las categorias propiamente juridicas heredadas de la tradicidon moderna
-sobre las que se fundan las estructuras constitucionales del modelo social y
democratico de derecho- las operaciones de demolicion o deconstruccion que
acompanan a las nuevas concepciones introducidas por el debate posmoderno,
como pueden ser la critica al concepto de totalidad, el antifundacionismo,
la distopia, el antimoralismo, etc. asi como la delacion de la logica de do-
minacidn que, para las corrientes criticas posmodernas, anida en el corazon
de la racionalidad cientifica? (y de racionalidad a secas) y, por ende, en las
estructuras sociales y politicas de la democracia constitucional.

22 En F Fukuyama. The National Interest, National Affairs, Washington D. C., 1989.
En un rapido balance (“Pensando sobre el fin de la historia diez aiios después”, en edicion de
El Pais, Jueves 17 de Junio de 1999), Fukuyama afirma que, en los Gltimos diez afos, ninglin
acontecimiento ha conseguido impugnar su tesis de una evolucion progresiva de la historia, en
un sentido hegeliano y marxista, que culmina en la mundializacion de la democracia liberal y la
economia de mercado. Para Fukuyama, no hay un modelo alternativo viable (como el “modelo
de desarrollo asiatico”) al tiempo que la tecnologia que se extiende por el planeta tiene efectos
profundamente democratizadores. El Ginico factor que puede perturbar el nuevo reino de la libertad
vendria de las innovaciones cientifico-técnicas. Lo que no pudo conseguir el construccionismo
social en el siglo xx, esté al alcance de las ciencias de la vida y la biotecnologfa: .“la biotecnologia
—afirma Fukuyama— nos aportara en las dos generaciones proximas las herramientas que nos
van a permitir alcanzar lo que no consiguieron los ingenieros sociales del pasado. En este punto,
habremos concluido definitivamente con la historia humana porque habremos abolido los seres
humanos como tales. Y entonces comenzara una nueva historia poshumana”.

23 En la descripcion de ciertos rasgos genuinos de las sociedades tecno-industriales
modernas siempre se ha otorgado, siguiendo a WEBER, un valor fundamental a ese tipo de
racionalidad moderna. Pero lo caracteristico de las sociedades posmodernas contemporaneas es
el desbordamiento que se ha producido de la racionalidad instrumental (Ver, T. HERNANDEZ, “El
derecho en la dindmica orden-obediencia de los sistemas de significacion social”, en R. BERGALLI
(coord.), Sentido y Razon del Derecho, enfoques socio-juridicos para la sociedad democratica:
ponencias y comunicaciones al grupo de trabajo (n.° 6) “Sociologia Juridica” del m Congreso
de Sociologia del Estado Espanol, San Sebastian, 28, 29, 30 de septiembre - 1 octubre de 1989.
En la medida en que ese tipo de racionalidad ha desacralizado toda posibilidad de significacion,
se presenta como contrapunto una variedad de procesos sociales que, exarcebados por ese
estadio de racionalizacion dominantes en estas sociedades, desconocen la validez cognitiva de
las representaciones (Pueden situarse aqui algunas de las reflexiones de J. HABERMAS en Teoria
de la accion significativa, Madrid, 1987). Esta polisemia representativa ha provocado en el
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Se percibe, a pesar de todo, el rumor de fondo que surge de un conjunto
de alteraciones que, como decimos, empiezan a adornar los textos del cons-
titucionalismo reciente, tanto en Europa como en Latinoamérica, si bien tales
innovaciones no articulan el tejido normativo de un nuevo modelo sino que
se acomodan en el esquema tradicional, que en el constitucionalismo europeo
lleva el nombre de Estado Social y Democratico de Derecho, permitiendo la
coexistencia de una gama de rasgos muy diferentes e incluso subordinados
entre si.

Parece, pues, razonable concluir afirmando que el paradigma constitucio-
nal moderno, concebido con su bagaje de promesas emancipadoras, con su
lenguaje juridico estructurado en torno al estado democratico-constitucional
y de la fe en la fuerza constructiva de la racionalidad cientifica, disfruta atin
del suficiente anclaje en los textos y en la realidad, y es capaz de inspirar
todavia la suficiente seguridad, en términos tedricos y practicos, como para
ser sacrificado sin mas en aras de valores demasiado relativistas, disolven-
tes en aspectos clave de la cultura juridico-constitucional, como un incierto
paradigma posmoderno parece proponer. Una postura rotunda al respecto se
puede encontrar en un autor como W. MAIHOFER, cuando previene en términos
extremadamente duros contra “tanta charlataneria del fin de la modernidad”
asi como del “peligro de la transicion a una denominada “posmodernidad”.

8. La logica constitucional posmoderna

Ahora bien, a la vista de la expansion de la pauta cultural que, como su epi-
dermis, envuelve la expansion del capital en un mundo globalizado, algunas
preguntas siguen en pie: ;Es lo posmoderno una corrupcion de lo moderno
o bien hay que celebrarlo como emancipacion? ;Poseen los postulados de la
modernidad en los que se inspiran los textos constitucionales de postguerra,
suficiente validez y consistencia como para regular los procesos sociales y
culturales que se manifiestan a escala global? ;Es necesario caracterizar de
otra manera lo posmoderno para profundizar en los debates que se abren en

ambito de lo colectivo situaciones de crisis, dentro de un proceso constante de verdades siempre
cuestionadas (Ver, J. CLIFFORD. [tinerarios transculturales, Barcelona, Gedesa, 1999). Nos
llevarfa muy lejos, desviandonos probablemente de nuestro prop6sito mas alla de lo admisible,
desarrollar hasta sus tltimas consecuencias la fuerza expansiva de esa critica que, desde diversos
angulos, ocupa el mas reciente debate sobre la posmodernidad y que, s6lo de modo tangencial,
nos corresponde tratar aqui. Digamos simplemente que despliega todo su efecto irradiante
en el ambito de una nueva cultura de los derechos en nuestro tiempo que, como otra de sus
caracteristicas, presentan también las sociedades posmodernas. Tal vez estemos en condiciones
de afirmar que, como consecuencia de los procesos que estan desestructurando las bases de la
modernidad, nos encontramos en puertas de una nueva fase en las relaciones entre la cultura y
la organizacion (sobre esta problematica, ver B. DE Sousa Santos. The Postmodern Transition:
Law and Politcs, Amherst College, 1987. Ver, asimismo, O Social e o Politico na Transi¢do
Pos-Moderna, Oficina do cgs, 1988).
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las sociedades globalizadas de nuestros dias? Tal vez las cuestiones plan-
teadas merezcan una respuesta mas compleja que la simple reafirmacion de
los predicados de la modernidad, repetidos como mantras, aunque, a partir
de ellos, no se alcancen a vislumbrar respuestas convincentes.

Porque si la Constitucion no es explicable sin su “contexto cultural”,
como afirma HaBERLE**, en la medida en que “la teoria del Derecho y de la
Constitucidn es ciencia de la Cultura”, que orienta su mirada a las dimen-
siones culturales de la Constitucidon, lo que realmente ocurre es que esa
dimensidn cultural ha dejado de pertenecer a la 16gica constitucional con la
que convivid, de suerte que el contexto cultural ya no enmarca ni delimita
lo propiamente juridico-constitucional y, en definitiva, ya no confiere a ésta
un significado controlado y previsible, sino que alimenta una dindmica que
excede de todo compromiso.

Se dibuja aqui una hipdtesis que nos permite ver con mas claridad de
qué modo la globalizacidon econdmica-cultural -otra forma de denominar la
logica del capitalismo maduro- afecta a los procesos juridicos hasta el punto
de dotarles de dimensiones “epocales” y que explica que, lejos de darse una
reconciliacion de los textos constitucionales con el contexto de la cultura
heredada, si bien con frecuencia abolida, de la tradicion moderna, ocurre
que se produce una disociacion, una mutacion de los contextos culturales
relevantes como consecuencia de la subordinacidn e intima interrelacion de
éstos a los dictados del mercado en esta fase de capitalismo maduro. Dicho
de otro modo: ese “contexto cultural” que infunde su sentido a los textos,
orientando su interpretacidon y su aplicacion, tejiendo a su alrededor un mundo
de significados, se ha disociado radicalmente de éstos, condicionado por su
alineamiento, més alla de la fuerza de las distintas tradiciones nacionales y
constitucionales, en la 16gica del capitalismo avanzado®.

La médula de esta lectura es que las dimensiones juridico-culturales estan
subsumidas como nunca antes lo estuvieron a las alteraciones objetivas del
orden econdmico del capital. Lejos de haberse producido una mera trans-
formacion “postindustrial”, la funcidn de las instancias juridico-culturales
estd mas ligada que nunca a las necesidades de expansion del capitalismo
transnacional. Las sefiales culturales del nuevo estadio de la historia del
modo de produccidon dominante son ahora la explosidon tecnolbdgica de la
electronica moderna y su papel de fuerza impulsora de la ganancia y la in-
novacion, el predominio de las corporaciones transnacionales que relegan
las operaciones de manufactura a las regiones donde se hallan salarios mas

24 Ver.J. Asensl. “Modernidad y posmodernidad: a proposito de la obra del Prof. HABERLE”,
en F. BALAGUER (coord.) Derecho Constitucional y Cultura. Estudios en Homenaje a Peter
Hdberle, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 169-179.

25  Estaeslahipotesis que explora la lectura que de cultura posmoderna hace F. JAMESON,
en The Cultural Turn, cit., y sobre todo, en Posmodernism or the Cultural... cit.
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bajos, el inmenso incremento del alcance de la especulacion internacional
y el auge de unos conglomerados de mass media que ostentan un poder sin
precedentes.

9. El cuestionamiento de los postulados de la modernidad

El cuestionamiento de los postulados de la modernidad ha dado lugar a un
abanico de respuestas, tanto desde la filosofia politica como desde las ciencias
sociales y, mas tardiamente, de las juridicas.

Tal vez el menos afectado en el proceso de descomposicion del legado de
la modernidad haya sido precisamente el pensamiento liberal, que asociado
a aquél desde sus origenes, se ha renovado e incluso radicalizado en nues-
tros dias. El pensamiento neoliberal se complace en reconocer que si bien
el proyecto moderno se ha enfrentado a algunos problemas fundamentales
(entre ellos a la opcion radical promovida por los movimientos socialista
y comunista) éstos han sido neutralizados, desactivados o definitivamente
resueltos, de tal suerte que -como proclama un autor liberal-hegeliano, F.
Fukuyama- se habria llegado al “fin de la historia”*, en el sentido de que el
Estado de Derecho, la democracia representativa y la economia de mercado
son el Gnico horizonte valido de la organizacidn social. Para los partidarios
de esta posicion, la modernidad habria llegado a su plenitud y solo restarfa,
si acaso, perfeccionar los instrumentos de gobierno y organizar el consenso
social correspondiente.

En otros ambientes intelectuales, sin embargo, se lleva més a fondo la
critica del paradigma moderno, bien porque éste se entiende como un proyecto
inacabado (J. HABERMAS) que hay que rectificar en todo caso, comenzando

26  El problema tiene actualidad. Desde la Ilustracion al menos, el discurso constitucional
derivado de una filosoffa racionalista se ha visto amenazado desde diversos frentes: unas veces
desde fuera de sus valores y principios, como fue el caso del pensamiento conservador de corte
historicista, que nunca acepto los dictados del racionalismo y de su concepcion de la ley y del
derecho (asi como tampoco lo esencial del discurso ilustrado sobre la libertad y la igualdad, ni
sobre la importancia del estado), y otras, desde dentro, como fue el caso del marxismo, cuyos
supuestos tedricos pertenecen a la matriz del pensamiento ilustrado. Recordemos a TOYNBEE
para quien el triunfo del comunismo sobre el capitalismo —de haberse producido en la realidad
politica— no hubiera significado el triunfo de una cultura ajena, puesto que el comunismo se
deriva de una fuente occidental. Para Toynbee, la adopcion por Rusia de esa “exdtica doctrinal
occidental, lejos de significar que la civilizacion occidental esta en peligro, revela realmente
cuan poderosa ha llegado a ser su ascendencia, etc. Pero, una vez asimilado en gran medida el
pensamiento conservador y desaparecidos practicamente los regimenes inspirados en la ideologia
marxista, se ha reforzado en las @ltimas décadas un tipo de discurso constitucional que pretende
servir de base definitiva a la democracia liberal, aunque su fijacion siempre resulte problematica
y su fundamentacion tedrica se sitlie a menudo en las antipodas de la tradicion constitucionalista.
Ver A. ToynBEE. Estudios de la Historia, compendio de D. C. SOMERVELL, 6.* reimp., Madrid,
Alianza, 1991.
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por sus presupuestos metodologicos?’, bien porque se aduce (como es el caso
de la corrientes posmodernas) que la sociedad contemporanea se enfrenta
a algunos problemas fundamentales que, sin embargo, no tienen solucion
porque el problema consiste en que no es posible pensar los problemas
fundamentales (BAUDRILLARD, VATTIMO, LYOTARD). Se desarrollan entretanto
planteamientos que apelan a un pensamiento débil o sinuoso, cuya clave es
la negacion de la metafisica que esta detras del proyecto moderno a la que se
acusa de traer consigo la superregulacion soterrada o explicita de la sociedad
junto con la imposibilidad de un discurso emancipador que, a fin de cuentas,
es la promesa misma del proyecto moderno.

Mas en concreto, lo que afirman estos Gltimos planteamientos es que
con el fin de la experiencia comunista, visualizada en la desintegracion de
la Unidon Soviética y la caida del Muro de Berlin, no acaba la posibilidad
de toda discrepancia, de toda alternativa o antagonismo, sino, al contrario,
que éstos continian vivos aunque en un contexto histdrico caracterizado
por el fin de la metafisica y la disolucion de los conceptos esencialistas. La
cuestion que se plantea, pues, no seria tanto como reproducir o rectificar el
proyecto moderno, cuanto si resulta posible fundamentar convincentemen-
te cualquier proyecto de ordenacidn social. Dicho llanamente: la cuestion
crucial que planea sobre el pensamiento constitucional actual es si resulta
posible sostener la existencia de un fundamento Gltimo de la realidad en
forma de una estructura objetiva, estable, fundada en el ser, en medio de
una eclosion de iméagenes del mundo, de una multiplicidad de culturas y de
fragmentacion de los ambitos de existencia. Porque de no ser asi no s6lo es
el proyecto moderno el que queda afectado sino la posibilidad de mantener
todo el discurso juridico-politico a él asociado.

10. Transiciones

En la medida en que la Constitucidon, que reposa en el principio democratico,
no es aplicada, es l6gico que se someta a juicio su consistencia. Lo mas grave
tal vez son las consecuencias que el déficit de legitimidad proyecta sobre
el concepto de Derecho. Porque el lenguaje y la encarnadura misma de la
Constitucidn normativa son los del Derecho, y de ello depende el valor que
las sociedades conceden a éste.

En estos afios pasados la fuerza del Derecho se entendia como un depdsito
de esperanza para todos aquéllos que confiaban en su capacidad reguladora

27  Secuestiona, pues, el tipo de racionalidad cognoscitivo-instrumental, la separacion total
entre medios y fines, la concepciéon mecanicista de la naturaleza de la sociedad, la separacion
entre hechos y valores, la objetividad entendida como neutralidad, etc., es decir, todo lo que
ha dado lugar a una teorizacién pretendidamente universal, pero en realidad androcéntrica y
etnocéntrica.
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y en su funcion transformadora de la sociedad, en el sentido de valer como
instrumento para elevar los estandares de justicia y de equidad. Era un mo-
mento de revalorizacion del Derecho y de sus potencialidades, aunque se
adivinaban sus limitaciones. La institucion judicial ilustra bastante bien esta
especie de paradoja: por una parte se reivindicaba el papel del juez como
actor principal a la hora de trasladar a la realidad principios constituciona-
les y derechos fundamentales. Pero, por otra, los resultados concretos de
la accion de la Justicia llevan a un inevitable desencanto (la Justicia, como
se sabe, estd muy mal considerada: es una de las piezas de la Constitucion
mas desprestigiada). La crisis ha resuelto la paradoja: ha quedado claro que
el Derecho, en las actuales circunstancias, es sirviente de la Economia, o
mejor dicho, de un modelo econdmico sin contornos precisos, que impone
no obstante su ley.

La gravedad de la Gran Recesion y la repercusion que esta teniendo en las
estructuras constitucionales obliga a retomar el camino de la revalorizacidon
de la Teoria. Me he referido a que, en Espaia, se esta produciendo un cambio
de hecho en su estructura politica y juridica sin que ese cambio encuentre su
reflejo en la Constitucion. Pero este estado de cosas es generalizable: tanto
en Espafia como en otros paises del entorno —y mas alla— se esté atravesando
por un periodo transitorio, una especie de fase de-constituyente en unos casos,
proto-constituyente en otros, que se desarrolla al margen de lo dispuesto en
las respectivas constituciones escritas.

Es obvio que no vamos a dar aqui con la solucidn. Pero si es posible tratar
de reconstruirla a partir de elegir bien los pasos y las genealogias en que se
pueda sustentar. Una cosa esta clara: la problematica del Estado Social y
de su crisis no ha supuesto una vuelta a las categorias liberales por mas que
desde algunos sectores politicos y doctrinales se plantee una y otra vez una
refundacion de la separacion entre la llamada sociedad civil y el Estado y
se priorice la sobredeterminacidon del mercado tal como éste funciona en el
modelo capitalista existente. Es mas: la delacion de las causas de la crisis y de
sus autores directos, el envilecimiento que exhibe el mundo de las finanzas,
la constatacidon de que la irracionalidad es hoy la norma que rige, ha termi-
nado por desplazar el paradigma del mercado de su anterior centralidad. El
problema es que ese vacio no se ha llenado, aunque hay razones para ello,
teniendo en cuenta el malestar generalizado que la crisis trae consigo. No
olvidemos otra cosa: el reverso de la democracia, la principal afectada por
la crisis, como se dijo, es la dictadura. No es extraiio que se hable a media
voz de que, en el horizonte, se alza la figura de una dictadura, si no es que
ha empezado ya a fraguarse bajo apariencias y condiciones mas o menos
conocidas.

Entretanto el constitucionalista ha de formalizar sus apuestas: arriesgar en
el espacio ptblico sus propias opciones, formalizar y modelizar, interpretar,
buscar salidas para un correcto entendimiento de la Constitucion y de las
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tareas que hoy plantea. Pero ha de ser consciente de que no es ajeno a los
procesos sociales y politicos. De su implicacion en ellos, del sentido y de la
responsabilidad que ponga en juego, dependera también que la labor por la
que se justifica a s{ mismo se pueda llevar a cabo.
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