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RESUMEN

El objetivo de este articulo es comentar el impacto de la actual crisis econo-
mica y financiera en los elementos basicos que definen el constitucionalismo
social en Europa y, en menor medida, en Estados Unidos. La idea principal
es que la crisis actual es una profundizacion de la crisis de los afios 70°, que
condujo a nuevas formas de capitalismo financiarizado y de constitucionalismo
neoliberal. De ahi que se haya traducido en nuevas afectaciones al ntcleo
social, ambiental y democratico del constitucionalismo tradicional, asi como
en nuevas vulneraciones al principio del Estado de derecho. Esta deriva puede
conducir a una salida autoritaria y despdtica. Pero también podria dar lugar
auna refundacion republicano democratica del constitucionalismo, capaz de
poner en cuestion las patologias del constitucionalismo social tradicional.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to comment the impact of the economic and financial
crisis on some basic elements that define social constitutionalism in Europe
and, to a lesser extent, in the United States. The main idea defended here is
that the current crisis is a continuation of that one from the 1970 that led to
new forms of finance capitalism and neoliberal constitutionalism. Hence, it
has produced new damages to social, environmental and democratic core ele-
ments of traditional constitutionalism, as well as new violations of the Rule of
Law. This drift may have an authoritarian and despotic outcome. But it could
also lead to a republican and democratic refoundation of constitutionalism
that might dispute the pathologies of traditional social constitutionalism.
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1. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL DE POSGUERRA FRENTE A LA CRISIS

En los inicios de la crisis de 1930, F. NAPTHALI, una de las voces con mayor
predicamento entre la socialdemocracia alemana, escribfa: “mi impresion es
[...] que las crisis precedentes han mostrado, en grado variable, fendmenos
similares, incluso por sus efectos cuantitativos, a los que estamos presen-
ciando en la actualidad”. En 1931, el lider sindical F. TaArRNOW refrendaba esta
opinidn y sostenfa: “la crisis actual es, sin duda, mas extensa y profunda en
sus efectos que ninguna de las crisis anteriores” !.

El propio crack del 2008, en cierto modo, confirma este tipo de caracte-
rizacion. Frente a las versiones que ven en la crisis un fendmeno aislado y
novedoso, un producto coyuntural de la “codicia” de algunos, parece evidente
que sus resortes principales estan vinculados no a un hecho pasajero sino a
un sistema de reglas e incentivos en la “codicia”. Ese principio estructural,
proyectado a todas las esferas de la vida, es el que hace de las crisis capita-
listas un fendbmeno mas o menos refrenable pero constante.

Por eso, y a despecho de estas singularidades, muchos de los fendmenos
que la crisis actual ha desatado resultan inexplicables al margen de las crisis
inmediatamente anteriores. De las crisis de los afios 90 y 80 del siglo pasado,
pero sobre todo de la crisis de los anos 70 que daria lugar al ascenso de las
ideas y las politicas neoliberales.

1 Cit. por A. STURMTHAL. La tragedia del movimiento obrero, Buenos Aires, La Huella,
1956, pp. 89y ss.
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La crisis de los 70, en efecto, fue también ella, en su escala, una crisis
econdmica, social y energética, ligada ya entonces al incremento del precio
del petroleo. Muchos de estos elementos estan presentes en la crisis actual,
en la que convergen, de manera agudizada, la financiarizacidon la economia,
la precarizacion del trabajo, el aumento de las desigualdades o el fin de las
energias baratas basadas en combustibles fosiles?.

El neoliberalismo fue la salida impulsada por las élites dominantes a la crisis
de los afos 70. De hecho, aparecid como una reaccion a las restricciones a la
tasa de beneficio generadas por el despliegue del constitucionalismo social
keynesiano y por las movilizaciones sociales y sindicales producidas en las
décadas inmediatamente anteriores’. Asi pues, si el constitucionalismo social
de posguerra fue un intento de limitar la l6gica “natural” de un capitalismo
mundializado cuyas tendencias expansivas habian conducido a la crisis y a
las guerras de los ahos 30, el neoliberalismo supuso un abierto intento de
contra-reforma politica, juridica y econdmica dirigido a restaurar, en gran
escala, el caracter tendencialmente absoluto de las libertades de empresa y
de los derechos de la gran propiedad privada.

El efecto mas visible de la nueva hegemonia neoliberal fue la reconfigu-
racion de las relaciones de poder que caracterizan la constitucion material,
en detrimento de unas constituciones formales que con frecuencia se ins-
piraban en principios como el del Estado social y democratico de derecho,
la funcidn social de la propiedad o la necesidad de planificacion de la vida
econdmica. El creciente desajuste entre el deber ser garantista recogido
—de manera desigual— en las constituciones sociales de posguerra y el ser
infra-constitucional conformado por las politicas neoliberales se convirtid
en constatacion generalizada®. En Europa, esta divergencia creciente entre
validez constitucional y eficacia, y entre validez constitucional y vigencia
legal e infra-legal, obligd a hablar de un constitucionalismo propio de la
crisis del Estado social®. Incluso en Estados Unidos, donde el Estado social
habia sido débil, autores como MARK TUSHNET detectaron la gestacion de un

2 Para esta caracterizacion compleja de la crisis, ver A. Recro. “La crisis del
neoliberalismo”, en Revista de Economia critica, n.° 7, 2009, pp. 96 y ss.

3 Ver D. HARVEY. Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007.

4 Esta divergencia estructural entre validez y vigencia, que sin duda afecta de manera
diferente a los ordenamientos con constituciones sociales “fuertes” (como el italiano) y aquéllos
con constituciones sociales “débiles” (como el espafiol), forma parte del nicleo de la teoria
garantista expuesta por autores como CARLOS DE CaBo o LuiGl FErraJoLL Del primero, puede
verse, entre otros, su reciente Dialéctica del Sujeto, Dialéctica de la Constitucion, Madrid, Trotta,
2010. DE FErraJOLL, su obra magna, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Roma,
Laterza, 2010 (2 vols.).

5 Para una perspectiva continental, ver M. A. GArcia HErRRERA (ed.), El constitucionalismo
en la crisis del Estado social, Bilbao, upv, 1998.
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“nuevo orden constitucional” que proyectaba su influencia tanto sobre la
esfera politica como sobre la econdmica®.

Por lo visto hasta ahora, la crisis financiera no ha supuesto un abandono
de los grandes presupuestos del neoliberalismo. Por el contrario, se esta resol-
viendo, sobre todo en Europa, en un marcado proceso de oligarquizacion de la
vida politica, econdmica y mediatica’. Desde el punto de vista constitucional,
este proceso esta suponiendo el desplazamiento progresivo del constituciona-
lismo social tradicional y su remplazo por un constitucionalismo neoliberal
de nuevo tipo, que ha conseguido hacer de la obsesion por la eliminacion del
déficit y del endeudamiento ptiblico un principio incuestionable.

A partir de estas premisas, el objetivo de este trabajo es doble. Por un lado,
se propone analizar, de manera necesariamente esquematica, los efectos que
la crisis financiera ha tenido sobre el constitucionalismo de posguerra y sobre
sus principios estructurales, sobre todo en Europa. Abordada esta cuestion,
la segunda parte del trabajo sugiere de manera breve algunas alternativas a
un proceso de alienacion juridica y politica que amenaza con desencadenar
una auténtica tragedia civilizatoria.

2. LACRISIS Y SU IMPACTO EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL SOCIAL Y
AMBIENTAL

Uno de los rasgos més salientes del constitucionalismo social de posguerra fue el
intento de blindaje de una serie de derechos sociales y laborales indispensables
para la satisfaccion de necesidades basicas, y con ello, para la expansion de la
propia libertad. Este objetivo tuvo un papel crucial en constituciones sociales
anti-fascistas como la francesa de 1946 la italiana de 1947 o la portuguesa de
1976. La constitucidn italiana, de hecho, hizo patente este compromiso en su
articulo 1, que en la estela de la constitucion republicana espanola de 1931,
consagrd a Italia como una “reptiblica fundada en el trabajo”.

Este reconocimiento de derechos sociales y laborales basicos, sin embargo,
tenfa como contrapartida la aceptacion, por parte de los trabajadores y de sus
aliados, del capitalismo como horizonte insuperable. Se trataba, ciertamente,
de un capitalismo regulado, que admitia la introduccion de ciertos limites
en el mundo de la empresa y en la configuracion de la propiedad privada.
Pero se renunciaba, en todo caso, a la plena democratizacion del mercado
capitalista, un objetivo todavia concebible en el constitucionalismo social de
entreguerra abierto por la constituciéon mexicana de 1917 o por la constitucion
soviética de un afo mas tarde. De lo que se trataba, ahora, era de supeditar

6 Ver M. TusuNer. The New Constitutional Order, New Jersey, Princeton University
Press, 2003.

7 Sobre esta cuestion, ver en general, G. PiSaARELLO. Un largo Termidor. La ofensiva del
constitucionalismo antidemocrdtico, Madrid, Trotta, 2011.
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el ejercicio de la propiedad privada al cumplimiento de su funcion social, y
el de la libertad de empresa a las exigencias derivadas del interés general.
Pero el principio del Estado social de derecho, como quedd claro en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, debia operar dentro de los margenes de la
economia capitalista de mercado.

Durante los afios 60, el caracter ambivalente del constitucionalismo so-
cial de posguerra, y el asimétrico pacto entre capital y trabajo sobre el que
se habia erigido, fueron impugnados por diferentes movimientos sociales
excluidos del mismo, o sdlo incluidos de manera subordinada. Las luchas
obreras no alineadas con el sindicalismo tradicional y la de movimientos
como el feminista, el pacifista o el anti-colonialista, fueron la representacion
mas viva de esta critica. Con todo, no fue la critica igualitaria, democrética,
sino la critica anti-igualitaria, de fuerte impronta oligarquica, impulsada por
las posiciones neoliberales, la que gano la partida.

Uno de los objetivos principales, precisamente, de la respuesta neoliberal
a la crisis de los 70-90 fue la reconfiguracion de las relaciones de poder y de
las constituciones econdmicas ligadas al principio del Estado social. Tras el
naufragio del programa socializador de F. MITTERRAND y la llegada al poder
de M. THATCHER y R. REAGAN, la desarticulacion del gobierno pablico de la
economia, y con ello, de los mecanismos dirigidos a imponer ciertos con-
troles sobre la actuacion del poder privado y sobre el ejercicio de la libertad
de empresa pasaron a convertirse en tendencia dominante. Con la cobertura
intelectual del nuevo constitucionalismo fiscal defendido por autores como J.
Bucuanan o F. Havek, muchas de las tareas de control de la economfa fueron,
de hecho, cedidas a 6rganos “técnicos”, supuestamente independientes, como
los bancos centrales o las agencias de calificacion de deuda, que acabarfan
facilitando un nuevo ciclo de privatizacion y remercantilizacion®.

El constitucionalismo social de posguerra no afectd, en suma, el nicleo
duro de la reproduccion capitalista. Pero propicid en algunos paises la creacion
de un sector publico vigoroso, parcialmente sustraido a la arbitrariedad del
mercado. A partir de los afios 80, este impulso comenzd a decaer. Nociones
clasicas como la de servicio publico, surgidas de la tradicion iuspublicista
francesa popularizada por autores como L. Ducuir, fueron cediendo a otras
mas débiles, como la de servicio de interés econdmico general (SIEG), su-
peditadas a principios de rentabilidad y de libre competencia. Basta pensar,
por ejemplo, en la nocion de servicio de interés general impulsada por la
Comision Europea en su célebre Libro Verde de 2003°.

8 Este era el punto de vista defendido, por ejemplo, en F. Havex. The Constitution
of Liberty (1960), Cambridge, Cambridge University Press, 1990; o en G. BRENNAN y J.
M. BucHANAN. The Power to Tax: Analytical Foundations of a Fiscal Constitution,(1980),
Indianapolis, Liberty Fund, 2001.

9 Libro Verde de la Comision, de 21 de mayo de 2003, sobre los servicios de interés
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Esta creciente presencia de poderes privados incontrolados en la esfera
productiva facilitd, por su parte, la minimizacion de los elementos més garan-
tistas de la Constitucion del trabajo fraguada en el constitucionalismo social
de entreguerras y parcialmente mantenida en el constitucionalismo social de
la segunda mitad del siglo xx. Que los derechos sociales integraran, al menos
desde el punto de vista formal, la esfera de lo constitucionalmente indecidible,
es decir, de las funciones de gobierno que los poderes ptblicos no podian
dejar de ejercer, no impedirfa a las politicas neoliberales su utilizacion como
variable al servicio de la desregulacion del mercado laboral y, en general,
del debilitamiento de los mecanismos de tutela de la parte mas vulnerable.

Segtin la retorica neoliberal, el relajamiento de los controles publicos
no s6lo permitiria, como de hecho ocurrid, un notable crecimiento de los
beneficios empresariales, sino que estimularia la creacion de nuevas rela-
ciones salariales que favorecerian al conjunto de la poblacion. No obstante,
muy pronto quedd claro que el supuesto “efecto derrame” (trickle down
effect) no era mas que una habil formula propagandistica. La expectativa
de beneficios mayores, aunque limitados, en la esfera productiva, no alentd
nuevas reinversiones productivas. Mas bien desencadend nuevos procesos
de financiarizacion cuyo objetivo consistia en procurar rentas especulativas
desvinculadas del trabajo o de la economia real.

Para salvar la contradiccidon que suponia la erosidon de la capacidad de
consumo de amplios segmentos de la poblacion, las politicas neoliberales
recurrieron a diferentes vias. Una de las mas efectivas fue intentar neutrali-
zar los efectos del desmantelamiento de derechos sociales basicos a través
del endeudamiento piblico, primero, y del endeudamiento privado, luego.
Este incentivo del crédito barato se vio alentado por la derogacidn en los
Estados Unidos, en 1999, de normas como la ley Glass-Steagall, de 1933, o
por la liberalizacidn, en general, de los mercados financieros. De ese modo,
la financiarizacidon de la economia condujo a una sensible reduccion de los
salarios, pero consiguid que los trabajadores y los sectores sociales mas
vulnerables se endeudaran, fijando su posicion de clientes y consumidores.

Esta politica de sobreendeudamiento y de consumo dirigidos fue aceptada
como via hacia el bienestar por amplias capas sociales, aunque se sirvid sin
reservas de medios de comunicacion y persuasion ligados de manera directa
o indirectamente a los grupos econémicos y financieros beneficiados por las
mismas. Lo que se generd, asi, fue un escenario propicio para la celebracion
de contratos fraudulentos, casi de adhesion, caracterizados por la estipulacion
de clausulas abusivas y por la abierta vulneracidn de derechos basicos de

general, com (2003) 270 final - Diario Oficial C 76 de 25.3.2004. Sobre el desarrollo de estas
tendencias en Europa y su impacto en los ordenamientos estatales, ver G. MAESTRO BUELGA.
“Estado de mercado y Constitucion Econdmica: algunas reflexiones sobre la crisis constitucional
europea”, en Revista Europea de Derecho Constitucional, n.° 8, Granada, 2007.
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informacion de los consumidores y usuarios. El objetivo de la operacion era
claro: utilizar el crédito y el endeudamiento como herramientas de acceso en
propiedad a ciertos bienes y recursos que constituian el objeto de derechos
constitucionales, como el acceso a la vivienda, a la alimentacion o al ocio.
De ese modo, los beneficiarios de estas politicas se convertian de titulares
de derechos sociales en titulares de derechos patrimoniales no consolidados.
Un estatus que contribuia, al mismo tiempo, a garantizar un cierto nivel de
paz social y a convertirlos en obedientes seguidores de las politicas de pri-
vatizacion y de financiarizacion'®.

Por otro lado, el segundo ciclo de constituciones sociales aprobadas en la
década de los 70, desde la “dirigente” constitucion portuguesa de 1976, hasta
la socialmente ambigua constitucion espaiiola de 1978, incorporaron objetivos
que, en el fondo, reflejaban la crisis del Estado de bienestar tradicional. Asf, por
ejemplo, la proteccion de ciertos colectivos que habian quedado parcialmente
excluidos del “contrato social” de posguerra, como las mujeres, o la necesidad
de que el crecimiento y la produccidn se supeditaran al uso produjeran en el
marco de un uso racional de los recursos ambientales y energéticos.

Pues bien, las politicas neoliberales se valieron del valor simbolico de
estos objetivos para justificar la necesidad de reformar y flexibilizar las es-
tructuras laborales y productivas vigentes. Los beneficios obtenidos de los
recortes de derechos sociales en la esfera productiva, empero, se alimentaron a
menudo de la precarizacion, cuando no de la negacion de numerosos trabajos
realizados por mujeres en la esfera reproductiva y de cuidado''. Todo ello
en el marco de un modelo econdmico que, regido por la 16gica del beneficio
rapido e ilimitado, paso por alto las tempranas recomendaciones del Club de
Roma para asumir un crecimiento irracional basado en el despilfarro, en la
destruccidon de recursos y bienes comunes —agua, tierras, suelo urbano—y en
una politica energética solo sostenible a través del expansionismo exterior.

Estos fendmenos explican que en la crisis financiera hayan convergido,
con singular intensidad, una crisis de los cuidados y una crisis ambiental y
energética que venian gestandose desde hace tiempo. La amortiguacion, en

10  Esta estrategia de estimulo de un consumo selectivo, con frecuencia alienante y
deliberadamente despolitizador, apuntalé6 muchas de las politicas del llamado “capitalismo
popular”, primero en el Reino Unido de MARGARET THATCHER y luego en paises como Estados
Unidos o Espana. Inspird, por ejemplo, el reparto de acciones de empresas privatizadas entre
los trabajadores que habian sido despedidos de las mismas. O estimuld, allf donde las politicas
habitacionales eran residuales o inexistentes, el acceso a la vivienda en régimen de propiedad
a través del sobreendeudamiento hipotecario. Para el caso espaiiol, vale la pena consultar el
excelente analisis de economfa politica y juridica aportado por I. Lorez y E. RODRIGUEZ, en Fin
de ciclo. Financiarizacion, territorio y sociedad de propietarios en la onda larga del capitalismo
hispano (1959-2010), Madrid, Traficantes de Suefos, 2010.

11 Lacomplejarelacion entre neoliberalismo, restriccion de derechos sociales y feminismo
ha sido recientemente retomada por N. FRASER en “Feminism, capitalism and the cunning of
history”, en New Left Review, n.° 56, marzo-abril, 2009.
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todo caso, del deterioro del constitucionalismo social en los paises centrales
seria inexplicable sin los procesos migratorios que la salida neoliberal a la
crisis contribuy0 a generar en los paises y regiones mas pobres. En el caso
espaiiol, y contra la contradictoria retdrica legislativa y politica de la “barca
llena”, las politicas dominantes serian las de las fronteras porosas, orientadas
a excluir a algunos, a incluir de manera subordinada a otros y a disciplinar al
conjunto de la fuerza de trabajo, autoctona y extranjera, regular e irregular. La
crisis, en realidad, no ha hecho sino ahondar esta tendencia, que funciona de
manera mucho mas aceitada en contextos de recesion. Entonces, la existencia
de migracion selectiva, discriminada, explotada y privada de derechos sociales
y politicos basicos, permite contar con una reserva de mano de obra capaz
de desactivar las eventuales protestas ante la precarizacion de los derechos
laborales del resto de la poblacion autdctona'?.

3. LA CRISIS Y SU IMPACTO EN EL PRINCIPIO DEMOCRATICO

Si la aparente ausencia de contestacion a la minimizacion de los elementos
mas garantistas del constitucionalismo social puede en parte vincularse a la
difusion de formas de consumo alienantes y explicitamente despolitizadoras,
tampoco puede ignorarse la forma en que las politicas neoliberales reconfi-
guraron (y desfiguraron) el principio democratico.

En realidad, el propio constitucionalismo social de posguerra habia sido,
sobre todo en casos como el italiano, primero, o el aleman, mas tarde, un
intento de morigerar los supuestos “excesos” democraticos de las constitu-
ciones sociales republicanas de entreguerras. El reforzamiento del ejecutivo
y el papel central otorgado al tribunal constitucional por la Ley Fundamental
Bonn fue en buena medida una reaccion contra el “absolutismo parlamenta-
rio” supuestamente alentado por la Reptblica de Weimar!'®. Este modelo, de
hecho, serfa imitado por la propia Constitucidon espaiiola de 1978. Uno de los
objetivos prioritarios de esta Gltima, precisamente, era corregir la primacia
del “principio de libertad” sobre el “principio del orden” que el licido con-
servador F. CamBo habia denunciado en relacion con el constitucionalismo
republicano de entreguerras.

12 Ver M. Araricio y G. PisareLLo. “La politica migratoria europea y los derechos de las
personas de terceros paises: entre la exclusion selectiva y la inclusion subordinada”, en Revista
Mexicana de Derecho Comparado, nimero conmemorativo 1948-2008, México, 2008.

13 El fantasma del “absolutismo parlamentario” en WEIMAR ya habia sido agitado por
pensadores como el jurista alsaciano RoBeErT REDsOLB. En esa linea, el socialdemdcrata CARL
Scumipt, considerado uno de los “padres fundadores” de la Ley Fundamental de Bonn, fue
un ardiente defensor de un canciller fuerte, mias o menos protegido frente a las mociones de
censuras, y de un Tribunal Constitucional que sustrajera al Parlamento la posibilidad de vulnerar
los derechos fundamentales. No en vano, SCHMIDT tuvo un papel igualmente importante en
Congreso de Bad Godesberg de 1959, en el que el Partido Socialdemocrata Aleméan (spp) hizo
de la renuncia al marxismo una prueba de su adhesion al nuevo consenso de posguerra.
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Abhora bien, aunque las constituciones de posguerra habfan blindado una
serie de derechos sociales a cambio de moderar el alcance del principio de-
mocratico y de grabar en marmol los fundamentos de la economfa capitalista
de mercado, generaron con frecuencia procesos participativos que iban mas
alla de sus previsiones formales. Ya en los anos 70 y como reaccion al ciclo
de movilizaciones que habian tenido lugar en los afhos anteriores en paises
tan disimiles como Estados Unidos, México, Italia o Francia, la llamada Co-
mision Trilateral sefiald que las politicas sociales habfan generado un exceso
de expectativas entre la poblacion, contribuyendo asi a la ingobernabilidad de
la democracia y distorsionando el funcionamiento del mercado. La respuesta
a este diagnostico fue la reduccion del principio democratico a un simple
mecanismo de seleccidn de élites, depurandolo de sus “excesos” participati-
vos. Este discurso, de hecho, permed buena parte de las reformas politicas y
electorales durante los afios 80 y 90. En muchos paises, propicid regimenes
tendencialmente bipartidistas, con partidos “atrapalo-todo” concebidos para
asegurar una alternancia que no pusiera en cuestion los fundamentos del nue-
vo consenso econdmico'. En ese contexto, muchos regimenes formalmente
parlamentarios vieron cbmo, en la practica, el parlamento resultaba vaciado
de sus funciones legislativas y de control en beneficio del poder ejecutivo, de
instituciones supuestamente independientes como los bancos centrales, y de
otros centros extra-legales de decision, de tipo privado, como las agencias de
calificacion de deuda. Como consecuencia de ello, la supuesta “racionaliza-
cion” del parlamento atribuida al constitucionalismo de posguerra no dejo de
ser un eufemismo que ocultaba el sentido privatizador y anti-democratico de
la pérdida de centralidad de la ley en beneficio de otras fuentes del derecho
como la normativa gubernamental de excepcion, las sentencias de tribunales
expuestos a presiones privadas de diferente tipo o los contratos mercantiles'.

Junto al deterioro del principio representativo y del pluralismo, el otro
elemento clave del proceso de desdemocratizacion operado con la nueva
hegemonia neoliberal fue el uso manipulativo de los mecanismos de par-
ticipacidon no convencional, cuando no su reduccion a dambitos marginales
que excluian, casi siempre, otros centrales como el de la empresa o el de la
economia en general'®. Esta erosion del principio democratico coincidiria, en

14 Este proceso, en realidad, fue lacidamente entrevisto por autores como O. KIRCHHEIMER
tras el fin de la Segunda Guerra mundial, ver A. BoLarr1, “Il dibattito sulla Costituzione e il
problema della sovranita: saggio su Otro KIRCHHEIMER”, en O. KIRCHHEIMER. Costitutzione senza
sovrano. Saggi di teoria politica e costituzionale, Bari, De Donato, 1982.

15  Entre otros, ha analizado este proceso C. bE CaBo, Sobre el concepto de ley, Madrid,
Trotta, 2000.

16  Piénsese, sino, en el pobre tratamiento dado por la doctrina constitucional al articulo
129.2 de la Constitucion espanola, que obliga a facilitar el acceso de los trabajadores a la propiedad
de los medios de produccion. En las antipodas de esta actitud, puede verse el ya clasico Autoridad
y democracia en la empresa, J. AparICIO y A. BayLos (eds.), Madrid, Trotta, 1992.
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no pocos paises, con la exclusion lisa y llana de buena parte de la poblacion
migrante, condenada, como ya se apuntd, a vivir y trabajar bajo un estatuto
de “lumpen-ciudadania”, cuando no de auténticas “no personas”. En un
contexto asi, no llama la atencion, como se indicaba antes, que el estallido
de la crisis haya reforzado la percepcion xenofoba de que en tiempos de
“excepcionalidad”, la preferencia del nacional sobre el extranjero en materia
de derechos constituye un presupuesto incuestionable!”.

4. LA CRISIS Y SU IMPACTO EN LAS LIBERTADES CIVILES Y EN EL PRINCIPIO
DEL ESTADO DE DERECHO

A favor de las criticas neoliberales mas lacidas, hay que admitir que muchos
de los ataques al constitucionalismo social tradicional fueron posibles gracias
al burocratismo generado por las politicas pablicas y por fendmenos como
la estatizacion de los sindicatos y de los partidos de masas. No obstante, alli
donde la domesticacion de los criticos y el despliegue mediatico y propa-
gandistico no fueron suficientes, el asalto al principio del Estado social se
fragu6 mediante un claro recrudecimiento del Estado penal.

Al reforzar lo que N. Bossio llamo la funcidon promocional del derecho,
el constitucionalismo de posguerra propugn6 un cierto control de su funcidn
represiva. Principios como el de intervencion penal minima o la finalidad
resocializadora de la pena se presentaron como un “nunca mas” al totalita-
rismo penal practicado por el nazismo o el fascismo'®. Hacia los anos 80,
sin embargo, el célebre dictum thatcheriano segiin el cual la reforma politica
y econdmica exigia “partirle el espinazo a los sindicatos”, dejo claro que
la reversion de los elementos mas avanzados del constitucionalismo social
exigia no solo estrategias de persuasion sino también explicitos actos de
violencia ptblica y privada, lo que resultaba imposible sin afectar, a su vez,
el principio del Estado de derecho'.

17 Ver J. b Lucas, “Nuevos esclavos: los inmigrantes en la UE”, ponencia presentada
en el Seminario de derechos sociales organizado por el Observatorio pDEsc de Barcelona, 25 de
mayo de 2009; G. PisareLLo y A. DE CaBo. “;La ciudad esté tranquila? Inmigracion y derechos
en la mundializacion feliz”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, n.° 48, México,
2007, pp. 11 y ss.

18  Estarelacion entre la estructura econdomica del capitalismo monopolista, el liberalismo
selectivo de las grandes empresas que se benefician de él y el endurecimiento de los mecanismos
de intervencion penal fue licidamente analizada por algunos juristas socialistas alemanes en
el ocaso de la Repiiblica de Weimar. F. NEumMAN, ya en su exilio en los Estados Unidos, abordo
algunas de sus aristas a propdsito del ascenso nazi en su impresionante Behemoth. Pensamiento 'y
accion en el nacional-socialismo, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1983.Y lo mismo hizo
O. KIRCHHEIMER, quien se ocupd de la cuestion junto a GEOrRG RUSCHE en otro libro ya clasico de
la criminologia critica: Pena y Estructura Social (hay traduccion castellana publicada en Temis,
Bogota, 1984).

19  Sobre el ejercicio de poder empresarial como violencia privada han insistido
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A medida que las politicas neoliberales se hicieron méas dréasticas, el recorte
de derechos civiles y politicos se hizo notorio, tanto en el &mbito laboral como
fuera de él. Muy pronto se multiplicaron las medidas de excepcion en sede
administrativa y penal. En algunos paises, como Estados Unidos, este vinculo
resultd especialmente notorio. Las politicas neoliberales y de desregulacion
del mercado laboral fueron a menudo presentadas como un garantia del ple-
no empleo y como una alternativa a los pobres desempehos en materia de
puestos de trabajo de economias supuestamente mas “rigidas”. No obstante,
esta lectura omitia dos hechos fundamentales. Por un lado, que los empleos
generalizados eran empleos “sin derechos” o abiertamente precarios. Y por
otro, que la constatacion de una situacion de tendencial pleno empleo solo
era aceptable si se excluia de la poblacion activa al creciente contingente de
personas encarceladas, la mayoria de ellas pertenecientes a los grupos mas
empobrecidos de la minoria negra y latina®.

Esta tendencia represiva se vio espoleada por acontecimientos como los
del 11 de setiembre de 2001, que propiciaron un relajamiento de los princi-
pios penales y procesales garantistas previstos en el constitucionalismo de
posguerra y consintieron la aparicion de un auténtico derecho penal del ene-
migo funcional al disciplinamiento de la exclusion social y de la disidencia
cultural y politica®'. Restricciones al ejercicio del derecho de huelga, una
configuracion vaga e indeterminada de supuestos delitos de colaboracion
con el “terrorismo”, endurecimiento de la legislacion penal y de los controles
administrativos y policiales sobre la poblacion migrante y otros colectivos
considerados “socialmente peligrosos”, han sido sdlo algunas de las medidas
en las que se refleja el reforzamiento del Estado penal resultante del decre-
cimiento del Estado social®.

Este celo punitivo y la “tolerancia cero” exhibidos con los sujetos dis-
funcionales al nuevo orden econdmico contrastaria, en todo caso, con la
cobertura juridica y politica otorgada a los poderes privados y a los agentes
estatales que se han beneficiado del mismo. De este modo, este nuevo “dere-
cho penal del enemigo” descrito (y en el fondo justificado) por autores como
G. JakoBs conviviria sin aparente tension con un no menos eficaz “derecho

recientemente A. BAyLos y J. PEREZ en su sugerente, El despido o la violencia del poder privado,
Madrid, Trotta, 2009.

20  Segtn cifras oficiales publicadas por el propio Departamento de Justicia, hacia el 30
de junio de 2007 aproximadamente 2,3 millones de personas estaban encarceladas en Estados
Unidos. Esta cifra supone un porcentaje de 762 encarcelados por cada 100.000 habitantes. A
pesar de que esta ‘ratio’ es la mas alta del mundo, procesos similares se experimentaron en otros
paises europeos. Entre los muchos textos que argumentan al respecto, puede verse L. WACQUANT,
Les prisons de la misére, Paris, Liber-Raisons d’Agir, 1999.

21 Ver entre otros, J. C. PAYE. La fin de I’Etat de droit. La lutte antiterroriste de I’ état
d’exception a la dictadure, Paris, La Dispute, 2004.

22 Unaaproximacion interesante a esta cuestion en G. PoRTILLA. El derecho penal entre el
cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.
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penal de los amigos” encargado, entre otras funciones, de asegurar espacios
de impunidad para la corrupcion o la especulacion a gran escala. La abierta
pasividad, cuando no el estimulo politico y juridico de fendbmenos como los
paraisos fiscales o las operaciones inmobiliarias de caracter especulativo es
solo un boton de muestra de esta tendencia®.

5. LA CRISIS Y EL VACIAMIENTO NORMATIVO DEL CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL DE POSGUERRA

Cualquiera que sea el juicio acerca de sus origenes, la crisis actual ha venido
a confirmar la franca contradiccion entre las politicas neoliberales y los prin-
cipios que han caracterizado al constitucionalismo y al derecho internacional
de los derechos humanos a partir de la segunda mitad del siglo xx. La fuerte
concentracion de poder privado, productivo e improductivo; la minimizacion
de los derechos sociales y el uso crecientemente irracional de recursos natu-
rales fundamentales para la reproduccion de la vida; la erosion del principio
democratico y del pluralismo politico; el ataque a las libertades y derechos
civiles; la rehabilitacion de la guerra como instrumento de actuacion en las
relaciones internacionales, son todos elementos cuya imposicion en la prac-
tica solo ha sido posible al precio de la introduccion de numerosas zonas de
excepcionalidad econdmica y punitiva rehidas con el tipo de normalidad que
informa los principios estructurales, los mecanismos de control y el sistema
de fuentes propios del constitucionalismo de posguerra.

Como es sabido, esta tensidn entre los eventuales componentes garantistas
de las constituciones sociales formales y la constitucion real encontrarfa dife-
rentes salidas tras la crisis de los 70. La respuesta mas extrema seria, acaso,
la puesta en marcha de procesos directamente “destituyentes”, dirigidos a
reemplazar regimenes inscritos en la tradicidon del constitucionalismo social
y democratico por dictaduras anti-sociales y negadoras de derechos civiles
y politicos basicos. El caso de Chile fue, en este sentido, un claro mensaje
al mundo de lo que podia ocurrir si se intentaba limitar en exceso el poder
normativo de algunos grandes grupos de presion?.

23 Este recurso a la coercion en el ambito de las relaciones sociales internas tendria
como correlato la utilizacion de la guerra como instrumento de aseguramiento y de apropiacion
de mercados y de fuentes energéticas en el ambito externo. La utilizacion de la guerra como
supuesto instrumento de sancion y, en la practica, como instrumento geoestratégico y de control
de potenciales mercados serfa, asi, otro elemento de desnormativizacion del ya fragil derecho
internacional de los derechos humanos inaugurado por la Declaracion de Derechos de 1948. Al
respecto puede verse L. FERRAJOLL Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, cit.,
pp- 503 y ss.

24 Paraun lacido analisis de este fendmeno, y de su incidencia en procesos como el de la
transicion espanola, ver J. GARCES. Soberanos e intervenidos. Estrategias globales, americanos
y esparioles, Madrid, Siglo xxi1, 2009.
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All{ donde la constitucion formal y las politicas de desarrollo de la misma
no representaron un obsticulo claro a las nuevas politicas privatizadoras,
los preceptos méas garantistas pudieron ser neutralizados por via legislativa,
administrativa o jurisdiccional, lo que condujo a fendbmenos de mutacion,
cuando no de lisa y llana alienacion de los textos constitucionales vigentes®.
Este fendmeno de alienacidn, en todo caso, encontrd sus limites. En algu-
nos supuestos, en efecto, las politicas neoliberales se abrieron paso, bien a
través de la neutralizacidn, bien a través de la modificacidn directa de cier-
tos preceptos constitucionales especialmente “sociales” o “socializantes”.
La avanzada Constitucion portuguesa de 1976, por ejemplo, tuvo que ser
reformada en seis ocasiones para adaptarla a los nuevos vientos europeos.
El célebre articulo 27 de la Constitucidon mexicana, referido al papel de los
ejidos y de la tenencia de la tierra, también fue reformado con el propdsito de
acomodarlo a las nuevas tendencias neoliberales. Y en fechas mas recientes,
fue reformado asimismo el articulo 135 de la Constitucion espaiola de 1978,
con el objeto de incorporar un techo al déficit y al endeudamiento ptiblico
y, sobre todo, de otorgar al pago a los acreedores una “prioridad absoluta”
que pone en entredicho la persecucion de otros objetivos constitucionales?.

Muchas de estas reformas, sobre todo en el ambito europeo, estan es-
trechamente ligadas a la deriva, también neoliberal y tecnocratica, experi-
mentada por el proceso de integracion. Como ha sefialado A. DOMENECH, la
“venganza del rentista” al que los programas constitucionales keyensianos
habfan intentado yugular, consistio en la proyeccion al &mbito supra-estatal
de muchos de los principios del nuevo consenso neoliberal. Los consensos de
Washington y de Bruselas, a partir de los afios 90, ejemplifican estos procesos.
En ambos casos, la centralidad y la fundamentalidad reconocidas a la libre
circulacion de capitales, servicios y mercancias, la deliberada obstaculizacion
de los mecanismos de gobierno ptiblico de la economia, o la subordinacion
y patrimonializacion de los derechos sociales, alumbrarfan lo que autores
como G. BErcovict han denominado constituciones dirigentes invertidas?.
Esto es, marcos constitucionales anti-sociales que determinarian de manera

25  Sobre este proceso, ver en general, C. b CaBo. Contra el consenso. Estudios sobre el
Estado constitucional y el constitucionalismo del Estado social, México, unam, 1997, pp. 207
y ss.

26  Sobre el caso portugués, ver el muy interesante analisis de A. PEREZ AvaLa, “La
revision de la Constitucion econdmica: del radicalismo socializante a la integracion econdmica
en la Unidn Europea”, en J. TA1ADURA TEJADA (coord.). La Constitucion portuguesa de 1976. Un
estudio académico treinta aios después, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2006.
pp. 87 y ss. Para el caso espafol, ver GERARDO PIsARELLO. “Una reforma constitucional para la
periferia europea”, en Revista de Economia Critica n.° 12, Barcelona, 2011, pp. 160-170.

27  Ver GiLBERTO BERCOVICI y L. F. MassoneTo. “A Constitui¢do Dirigente Invertida: a
Blindagem da Constituicdo Financeira e a Agonia da Constituicio Econdmica”, en Revista de
Direito Publico, v. 45, 2004, pp. 78-89. Para el caso europeo ver entre otros, A. CANTARO. 1]
lungo secolo. Lavoro e diritti nella storia europea, Roma, Ediesse, 2006, pp. 105 y ss.
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decisiva, e incluso cerrarian, las opciones de desarrollo constitucional inter-
nas. Esta tendencia, de hecho, se ha visto confirmada por la reciente reforma
constitucional espaiola a la que antes se hacia alusion. Una reforma que fue
inducida por las instituciones europeas y que se ha planteado, en sus aspectos
basicos, como modelo generalizable en el llamado Tratado de estabilidad,
coordinacion y gobernanza de la union econdémica y monetaria.

6. LA CRISIS COMO OPORTUNIDAD PARA UNA REFUNDACION
REPUBLICANO-DEMOCRATICA DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

La profundidad de los procesos de privatizacion y despolitizacién emprendi-
dos en las Gltimas décadas permiten concluir que, a pesar de su indiscutible
gravedad y de los importantes cambios geopoliticos que lleva aparejada, seria
un error vincular la crisis actual con el fin del capitalismo o con el abandono
sin mas de las politicas de signo neoliberal.

Por el contrario, aunque es innegable la existencia de una cierta pérdida
de legitimidad de los fundamentos del discurso neoliberal, nada de ello se
ha traducido, al menos en los paises centrales, en una reversion del mismo.
En un primer momento, algunas voces oficiales sugirieron la necesidad de
“refundar el capitalismo” y de sanear los “excesos” generados por la finan-
ciarizacion masiva de la economia. Este discurso timidamente autocritico,
sin embargo, fue rapidamente abandonado. En su lugar, lo que se alentd fue
un nuevo intervencionismo dirigido a socializar las pérdidas generadas por
la crisis y a relanzar una nueva fase de “liberalizacion” y de incremento de
los beneficios del capital financiero.

La utilizacidén masiva de recursos pablicos destinados al socorro de ban-
cos y empresas no pocas veces involucrados en la propia generacion de la
crisis, combinada con el impulso de fusiones y concentraciones, asf con la
aplicacion de sanciones selectivas, simbdlicas (como las del caso Madoff) que
permitan eludir un proceso de depuracion de responsabilidades de caracter
global, vendrian a confirmar este analisis. También el hecho de que en los
pocos casos en los que se han reconocido prestaciones o ayudas sociales a
los colectivos en mayor situacion de vulnerabilidad, se haya hecho a partir
de una ldgica més cercana a la concesidn discrecional que al derecho indis-
ponible, sin alterar los regresivos esquemas fiscales vigentes y sin plantear
la necesidad de un control pablico, democratico y efectivo, sobre ciertos
servicios y esferas béasicos de la economfa.

Desde el punto de vista constitucional, este tipo de respuesta esta destinado
a ampliar la brecha patologica que separa los elementos garantistas de las
constituciones sociales y del derecho internacional de los derechos humanos
hoy vigentes de la realidad juridica y social infra-constitucional. E incluso
se ha revelado compatible con los intentos de generar nuevos ambitos for-
malmente constitucionales pero fundados esta vez en principios neoliberales
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(como de hecho ha ocurrido en el ambito de 1a Unidon Europea, con propuestas
como la del ya aludido Tratado de estabilidad de 2012, o en paises concre-
tos, como Italia, donde los ataques neo-liberales y neo-presidencialistas a
la Constitucidn social republicana han sido insistentes en los Gltimos afos).

Nada parece indicar, empero, que la salida neoliberal a la crisis producida
por las propias politicas neoliberales pueda ofrecer una salida estable a me-
diano plazo, entre otras razones porque no incide siquiera tangencialmente
en las causas de la precarizacion laboral y de la exclusion social que la crisis
ha multiplicado. Por el contrario, este intento de rehabilitar el neoliberalismo
ajustando algunos de sus mecanismos de funcionamiento, o de moderarlo con
alternativas (en el mejor de los casos) social-liberales, apenas si pospondria
la necesidad de dar a la crisis una respuesta mas autoritaria. De hecho, no
sorprende que la degradacion de los mecanismos de garantia de los dere-
chos sociales basicos haya pasado a convivir, sin aparente escandalo, con
la generacidn de zonas de auténtica “barbarie” juridica, politica y social, es
decir, con la degeneracion del propio sistema hacia formas mas agravadas de
restriccion del principio democratico y de los derechos y libertades basicos
de la poblacion, comenzando por los de los colectivos més vulnerables, como
los migrantes (el caso de Italia, una vez mas, es un anticipo de lo que podria
ser un escenario de esta guisa) **.

Tampoco puede desconocerse, en todo caso, que la crisis ha hecho mella
en la credibilidad de las alternativas econdmicas y politicas impulsadas en las
altimas décadas. Y que ello, sumado a elementos objetivos como el fracaso
del productivismo irracional, o de modo general, el fin de las energias fosiles
baratas y accesibles, ha abierto posibilidades inéditas para la democratizacion
de la esfera econdmica y de la politica.

En un contexto de agudizacidn de los efectos “desnormativizadores” gene-
rados por la crisis, una operacion de este tipo supondria la refundacion, mas
que del capitalismo, del constitucionalismo social tal como se ha conocido
hasta hoy. De lo que se trataria es de repensar el sistema de control del poder
ptblico y privado en que ha consistido el constitucionalismo social, ponién-
dolo al servicio de un programa de democratizacion radical, republicana, de
una vida politica y econdmica crecientemente oligarquizada.

Un objetivo de este tipo obligaria, ciertamente, a potenciar algunos
elementos y principios no actuados del constitucionalismo social vigente,
como el gobierno publico de ciertos sectores basicos de la economia, la
subordinacion de la riqueza al interés general, la reconstruccion de la nocidon
de servicio publico frente a la de negocio privado o el impulso de nuevas
formas de propiedad piblica, estatal y no estatal (cooperativa, social) no
basadas ni en la especulacion ni en la explotacion de trabajo ajeno. No

28  Sobre este proceso de barbarizacion ha reflexionado hace poco J. R. CAPELLA, en
Entrando en la barbarie, Madrid, Trotta, 2008.
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obstante, el caracter global de la actual crisis y sus multiples proyecciones
hacen inviable, ademas de indeseable, una simple afirmacion defensiva de
los elementos arquetipicos del constitucionalismo social tradicional. Por el
contrario, exigen corregir sus “silencios” y Iimites explicitos en cuestiones
como la sostenibilidad ecologica y energética, las relaciones Norte-Sur o la
dimensidn sexual, étnica o nacional de los conflictos entre capital y trabajo.

Desde esa perspectiva, cualquier propuesta constitucional de gobierno
publico de la economia deberia vincularse, de entrada, a una reconversion
ecoldgica de esta Gltima, basada en la impugnacion del crecimiento acritico
y en la tutela, como bienes comunes, de recursos naturales y energéticos
como el agua, la tierra y los alimentos®. Son precisamente los limites del
modelo de crecimiento sobre el que se ha asentado tanto el despliegue del
constitucionalismo social tradicional como su desmantelamiento neoliberal
los que tornan inviable cualquier intento de rehabilitacion del “pacto social
keynesiano” de posguerra®. Por el contrario, el desarrollo de un nuevo orden
constitucional ambiental y energéticamente racional exigiria ligar cualquier
nocion de planificacion econdmica al impulso de formas de produccion,
transporte y consumo generalizables en el espacio y en el tiempo, descen-
tralizadas y democraticamente controladas®'.

Ademas del gobierno publico de la economia y de su reconversion en
términos ecoldgicamente viables, la renormativizacion, o si se prefiere, la
refundacion republicano democratica del constitucionalismo social exigi-
rian también la rehabilitacion de politicas estructurales de distribucion. No
de arriba hacia abajo, como esta ocurriendo con las ayudas con frecuencia
discrecionales dispensadas a los bancos y a la gran empresa, sino de abajo
hacia arriba, orientando el principio constitucional de progresividad fiscal a
objetivos como la sancion de los usos irracionales de los recursos naturales
o de los ejercicios antisociales de la libertad de empresa y del derecho de
propiedad privada.

29  Ver entre otros, J. L. GorpiLLO (coord.), La proteccion de los bienes comunes de la
humanidad. Un desafio para la politica y el derecho del siglo xxi, Madrid, Trotta, 2006.

30  Como recordaba hace poco el economista J. M. NAREDO, hasta el presidente francés,
NicoLas SARkozy, ha instado a acabar con “la religion del piB”, que identifica este agregado
monetario con el bienestar. “Las estadisticas —ha dicho SArRkozy— han venido cifrando el
crecimiento econdmico como una victoria sobre la penuria, hasta que se aprecid que este
crecimiento destruye, mas que crea ;Como no van a sentirse engaiados todos aquellos a los que
se demandan esfuerzos y sacrificios [en aras del crecimiento]?”’: ver J. M. NAREDO. “Priorizar el
bienestar”, en Diario Publico, 22 de septiembre de 2009.

31  Todo lo contrario, precisamente, a lo que hasta ahora han sido las politicas de ayuda a
la gran industria automotriz y en algunos casos, como el espaiol, al marcadamente especulativo
y depredador sector de la construccion. Para un andlisis lticido del irracional modus operandi
de este sector, tiene interés el ensayo del administrativista R. MARTIN MATEO. La gallina de los
huevos de cemento, Madrid, Civitas, 2007.
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Naturalmente, un proyecto de este tipo no puede descansar en la ilusion
politicista del “buen poder”. Mucho menos en una coyuntura en la que, como
se ha intentado argumentar, los poderes plblicos han sido con frecuencia
complices pasivos y activos de los fendmenos que han conducido a la crisis.
Precisamente por eso, un relanzamiento garantista del constitucionalismo
social exige sustraer la actuacidn institucional en materia de distribucidn de
recursos de la logica clientelista de la discrecionalidad-arbitrariedad, para
someterla a la estricta 10gica de los derechos indisponibles y tendencialmente
universales. Es en este marco, precisamente, en el que deberia pensarse el
impulso de nuevos y viejos derechos sociales, tanto en la esfera laboral como
fuera de ella, comenzando por el derecho a una jornada laboral reducida, a
una renta bésica de ciudadania tan universal como el derecho a la salud o a
la educacion, o a una vivienda digna y adecuada.

Muchos de estos elementos —desde el gobierno publico-estatal, y sobre
todo, no estatal- de la economia, hasta la recuperacion de politicas redis-
tributivas estructurales basadas en la logica de los derechos, estan lejos de
inscribirse en un programa simplemente utdpico, situado fuera de la historia.
Forman parte, por el contrario, de la mejor herencia del constitucionalismo
social clasico, fraguado en las primeras décadas del siglo xx en las rep-
blicas mexicana, soviética, alemana, austriaca o espafiola. Estan presentes,
igualmente, en aspectos basicos del nuevo constitucionalismo social surgido
en las Gltimas décadas en algunos paises de América Latina®*’. E integran,
por fin, el nacleo duro del programa de reivindicaciones y reformas radical
democraticas impulsado por los movimientos de “indignados” en diferentes
puntos del planeta.

7. CONCLUSIONES

Contemplado con perspectiva historica, el constitucionalismo social, en sus
diferentes tradiciones, ha sido el producto de crisis, dictaduras y guerras de
diferente laya. No es facil determinar si un agravamiento de la crisis actual
contribuirfa a hacer mas factible la revision de sus elementos patoldgicos
o si, por el contrario, solo instalaria escenarios de mayor desigualdad y

32 Sobre el nuevo constitucionalismo del sur, ver entre otros, F. PaLacios RomEeo. “La
ruptura constitucional del Estado precario: los derechos sociales en el nuevo constitucionalismo
iberoamericano. La especificidad del modelo venezolano en Venezuela en transicion. La
experiencia bolivariana de gobierno”, Agora. Revista de Ciencias Sociales, n.°. 14, Valencia,
2006; y “Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales. De la Daseinsvorsorge
al Sumak Kawsay” en Desafios Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Tribunal Constitucional (eds.), Quito,
2008. Asimismo, G. PisarReLLO. “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y la Constitucion
venezolana de 1999: balance de una década”, en Revista Sin Permiso,n.° 6, Barcelona, Ediciones
de Intervencion Cultural, 2009.
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fragmentacion social, que no excluirfan el encono de la xenofobia o —si se
atiende a la gravedad de la crisis ecoldgica— la irrupcion de nuevas guerras
por recursos energéticos o alimenticios basicos.

En cualquier caso, frente a la ilusion del garantismo como simple ejercicio
de “auto-limitacion” del poder estatal, seglin la conocida formula de JELLINEK,
es evidente que cualquier refundacion republicana del constitucionalismo
social serfa inviable sin una simultanea reinvencidn y profundizacidn del
propio principio democratico. La actual crisis, en efecto, no se explica sin la
subordinacidn de la idea de democracia a las exigencias de la gobernabilidad
neoliberal y de la representatividad restrictiva. Salir de ella en un sentido
republicano exige, por tanto, repensar también el alcance del principio de-
mocratico y su expansion en diferentes direcciones. En primer lugar, en todas
las esferas, esto es, en la esfera institucional, pero también mas alla de ella
(comenzando por la empresa) e incluso en contra de sus inercias patologica-
mente burocratizantes y mercantilizadoras. En segundo lugar, en un sentido
que incluya a todas las personas, eliminando las exclusiones arbitrarias por
razdon de origen nacional o étnico o de condicidon sexual. En tercer lugar,
en diferentes escalas: en el ambito local, municipal e infraestatal, donde la
democratizacidn del poder es mas factible, pero también en ambitos estata-
les, regionales e internacionales en los que la remocidon, o0 como minimo, el
control de los grandes poderes politicos, econdmicos, culturales y militares
generados por la actual dinamica capitalista, es un asunto en el que se juega
la supervivencia misma de la especie.

Desde luego, esta propuesta de refundacion democratica y ecoldgica del
constitucionalismo social no puede resolverse simplemente en el terreno de
las ideas. Exige un contrapoder social cuya ausencia o cuya debilidad es
precisamente una de las caracteristicas salientes de la crisis actual®. Desde
este punto de vista, cualquier propuesta de reforzamiento normativo del ga-
rantismo constitucional o de generacion de nuevos espacios constituyentes
deberfa venir acompanada de la irrupcion y articulacion politica, sindical y
mediatica de aquellos sujetos que, precisamente por su condicion de victimas
de la crisis y de las politicas neoliberales que estan en su origen, podrian
impulsar de manera realista una salida republicano-democratica a la misma.
Evidentemente, una tarea de este tipo esta todo menos garantizada. A la au-
téntica “mutacion antropologica” —como la denominara P.P. PAsoLiNI— que
anos de alienacidon consumista y de privatizacion del malestar han generado

33 Yesunade las explicaciones de las diferentes respuestas dadas a la misma, por ejemplo,
en Europa y en Estados Unidos e incluso entre los paises impulsores del nuevo constitucionalismo
del “sur” al que antes se hacfa referencia. Para esta distincion, precisamente, entre un
constitucionalismo del norte con capacidad normativa decreciente y un constitucionalismo del sur
con inéditas (e imprevisibles) potencialidades normativas ver C. bE CaBo. Teoria constitucional
de la solidaridad, Madrid, Marcial Pons, 2006.
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en buena parte de los perjudicados por el actual sistema, se suman las inercias
de un movimiento critico que apenas esta saliendo del desconcierto en el que
se ha visto sumido en las Gltimas décadas™.

A despecho de estos obstaculos, la encrucijada no parece admitir dema-
siadas alternativas. Una salida posible es, desde luego, la lenta degradacion
de la experiencia constitucional europea y americana, con sus obvias reper-
cusiones para el resto del planeta. Una deriva en la que la agudizacion de
las desigualdades y de los elementos autoritarios conduzca a un escenario
lagubre regido de manera duradera por la implacable ley del més fuerte. La
otra, apuntada también aqui, es la de una refundacidn republicana del cons-
titucionalismo social capaz de converger con alguna variante local y global
de democracia politica, social y ambiental a la altura de los retos del siglo
xxI. Si se atiende a las lecciones de la historia y a muchas sefales que llegan
desde las calles en diferentes rincones del planeta, esta Gltima posibilidad
no puede descartarse. Es la Ginica, de hecho, en condiciones de ofrecer una
alternativa civilizatoria realista capaz de preservar la especie y la reproduccion
de la vida en el planeta en condiciones razonablemente dignas.
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