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1. EXpLICACION

Lo que caracteriza al Estado moderno es su secularidad. En un sentido
muy amplio, esta secularidad denota la independencia del poder politico
con relacién a cualquier interés particular. En nuestro tiempo el poder
politico esta siendo afectado por el poder econémico, de una forma que
supera los precedentes conocidos. La simbiosis entre el poder econdémico
y el politico se acentud a partir de la revolucion industrial, pero con el fe-
noémeno conocido como mundializaciéon ha perjudicado los precarios
equilibrios existentes. Como se vera mas adelante, esta situacion plantea
nuevos retos para el constitucionalismo.

En ese contexto, en el siglo XXI se debera hacer frente al desafio
significado por las posibles respuestas del poder politico. Las opciones
incluyen por igual al Estado totalitario y al Estado constitucional.
Debe tenerse presente que el pragmatismo ha desplazado al compro-
miso democratico, y que las formas duras del ejercicio del poder son

* Una sintesis de este trabajo fue presentada en el VII Encuentro de Salamanca,
Espafa, en julio de 2008.
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compatibles con el proceso de mundializacion. Las condiciones politicas
son satisfactorias para los grandes intereses econémicos, si se garantiza su
indemnidad. En este punto tengo muy presente la rotunda afirmacion de
Alfonso Guerra cuando afirma que el neoliberalismo “es el nuevo dog-
matismo que ha ocupado el lugar que tuvo el totalitarismo fascista y la
ideologia absolutista del comunismo”.! A partir de esa premisa, lo que
importa es la recuperacion y el fortalecimiento del Estado constitucional.
Alcanzar este objetivo exige contar con instrumentos conceptuales e ins-
titucionales para que el Estado del siglo XXI se encamine hacia la eleva-
cién de la calidad de la democracia y no hacia formas arcaicas del ejerci-
cio duro del poder.

El proposito de este documento es presentar un escenario posible
de Estado social, cultural y democratico de derecho. Desde sus orige-
nes, y hasta el final de la guerra fria, el constitucionalismo siguié una
razonable linea evolutiva, El neoliberalismo econdmico y sus efectos
en la vida general del Estado contemporanco han ocasionado una
fractura en ese proceso. Para examinar estos aspectos, en primer lu-
gar aludiré a las funciones de la Constitucion, y en seguida haré refe-
rencia al fenémeno que identifico como Estado intangible. Se verd co-
mo la construcciéon del constitucionalismo ha llegado a una especie
de meseta. Sin embargo, en la parte final del texto planteo que, con-
forme al axioma de Hobbes, no existe ningtin poder superior al Esta-
do, porque cuando hay un poder mayor, ése es el Estado. Cuando el
poder eclesiastico, el castrense, el nobiliario o el econémico se impo-
nen sobre todos los demas, ése es el poder del Estado. Por eso no
creo excesivo aplicar al poder la ley de la conservacion de la materia
de Lavoisier, y decir que el poder politico no se crea ni se destruye,
solo se transforma. Las expresiones de poder estan presentes en todas
las agrupaciones; donde hay organizacién social, hay derecho, y don-
de hay derecho, hay Estado. Lo que varia es el contenido del dere-
cho y la direccion del Estado, pero el poder politico organizado exis-
tird mientras haya sociedad. ;Como salir de la meseta a la que se ha
llegado y sortear una posible recaida autoritaria? Ese es el desafio al
que se enfrentarad el Estado constitucional en el curso del siglo XXI.

U Diccionario de la izquierda, Barcelona, Planeta, 1998, p. 162.
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II. LLAS FUNCIONES CONSTITUCIONALES CONTEMPORANEAS

La gobernabilidad y la calidad de la democracia son conceptos afi-
nes. Por mi parte, considero que la gobernabilidad es un proceso de de-
cisiones legales, razonables, controlables y eficaces, adoptadas por autoridades legi-
limas, en un dmbito de Lberlades, de equidad y de estabilidad institucional, para
alender requerimientos de la sociedad mediante prestaciones y servicios regulares,
suficientes y oportunos, y garantizar a la poblacion el ejercicio de sus derechos ci-
viles, politicos y econdmico-sociales. De ahi que en un sistema democratico,
el constitucionalismo desempefie cinco grandes funciones: legitima las
instituciones, asegura el control juridico de los procesos politicos, pro-
cura la estabilidad social, regula las funciones econémicas y garantiza
la positividad del ordenamiento juridico. Veamos, de manera suma-
ria, estas funciones.

1. Legitimidad institucional

En tanto que los instrumentos utilizados para acceder al poder no
se avengan con procedimientos democraticos, se hace recurrente la
apelacion a recursos de fuerza. Por eso, una de las principales preo-
cupaciones de los sistemas constitucionales consiste en mantener ac-
tualizados los fundamentos de la legitimidad del poder. Las primeras
medidas adoptadas en esta materia por las constituciones estuvieron
relacionadas sobre todo con las libertades y las garantias electorales.

Pero los procesos electorales por si solo no aseguran la presencia
de un sistema constitucional democratico, porque tras los pliegues del
sistema electoral se pueden ocultar influencias que distorsionan la li-
bertad efectiva en la emision del voto. Ademas, cuando el poder poli-
tico esta muy centralizado, o asociado al poder econémico, las técni-
cas de persuasion o de disuasion social afectan el desenlace de las
elecciones. Alli donde estos problemas no estan resueltos de manera
razonable, se erosiona la legitimidad de quienes ocupan los érganos
del poder. Atn asi, la solucion electoral no basta para legitimar a
quienes ejercen la titularidad de las funciones organicas del Estado.
Por eso también se han adoptado y fortalecido los instrumentos de
control politico y jurisdiccional que permiten que el desempefio de los
funcionarios goce de la presunciéon de legitimidad.
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Durante largo tiempo, numerosos sistemas propendieron a com-
pensar el déficit democratico poniendo el acento en las reivindicacio-
nes de caracter social. El discurso orientado en esta direccién encon-
traba un adecuado soporte en los preceptos constitucionales, por lo
que su reiteracion enfatica adquirié los visos de una estrategia legiti-
madora. Aquello en que la Constitucidon era insuficiente, desde el
punto de vista de los procedimientos para acceder al poder y para
controlar a sus titulares, se vela compensado por los preceptos de
contenido social. Durante esa etapa las constituciones desempeiaron
una funcion legitimadora del poder no por sus disposiciones demo-
craticas, de las que a veces carecian, sino por sus enunciados progra-
maticos.

El tema social result6 muy funcional para los objetivos de legitima-
ci6on de los gobernantes, a tal punto que el adjetivo “social” comenzo
a menudear en los textos constitucionales. Sin embargo, este recurso
retorico fue perdiendo sus efectos diversivos, por lo que se hizo nece-
sario volver la mirada hacia instituciones que legitimaran a los titula-
res del poder. Entre estas, el constitucionalismo contemporaneo ha
incluido la defensa jurisdiccional de la propia Constitucion.

2. Control politico

El control politico es una de las funciones tradicionales de los siste-
mas constitucionales, pero el disefio de sus instrumentos y de los pro-
cedimientos ha variado. En su fase inicial, las constituciones confirie-
ron un papel de especial relevancia a la separacion de poderes, que
dejo sentir su influencia en el Congreso de Filadelfia y en la Declara-
ciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyo articulo 16
se convirti6 en el eje de formulaciones normativas y de reflexiones
doctrinarias a lo largo del siglo XIX y de buena parte del XX.

La construccion teoérica de la separacion de poderes se explicaba
cuando lo importante era contar con un constructo que permitiera
desmontar el absolutismo monarquico imperante. Es comprensible
que los argumentos de Montesquieu se encaminaran en la direcciéon
de contrarrestar la concentraciéon del poder que caracterizaba al Esta-
do moderno, organizado en torno a la figura del monarca, con las
excepciones norteamericana y, de manera paulatina, britanica.
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La monarquia constitucional fue un fenémeno propio del siglo
XIX, y sus elementos fundamentales residian en la sujeciéon del mo-
narca a formas previsibles de control politico. En los sistemas presi-
denciales, que en el curso de ese siglo se desarrollaron sobre todo en
América Latina, los instrumentos de control también fueron adqui-
riendo forma. Empero, el principio de separacion de poderes adoptd
contenidos y matices que resultaron funcionales lo mismo para reivin-
dicar las libertades publicas que para inhibir las acciones de control
de los 6rganos de representacion politica.

La separacion de poderes adquirié un aspecto anfibologico. Por
una parte fue util contra los sistemas absolutistas, pero de la misma
manera fue construyendo los argumentos para que los nuevos titula-
res del poder se protegieran frente a las supuestas intromisiones de
los congresos y parlamentos. En tanto que se le considere como una
separacion funcional, el esquema de Montesquieu corresponde, en lo
juridico y politico, a la doctrina de la especializacion que en el ambi-
to econémico preconizaria Adam Smith poco después, y que Emma-
nuel Kant hizo suya de inmediato.? Pero el concepto de separacion
funcional fue acompafiado por construcciones constitucionales de
progresiva rigidez, conforme a las cuales se vedaba toda hipotética
injerencia de un 6rgano del Estado en la actividad de otro. Este ais-
lamiento propicié que el poder concentrado en la persona que ocu-
paba el gobierno prevaleciera sobre el poder de los congresos; poder
por lo general disperso, declarativo y con fuerte tendencia al conflicto
interior.

Los congresos padecian problemas de fragmentacién, y en este
punto todavia siguen siendo vulnerables; pero no es posible ni desea-
ble prescindir de los bloques internos. El poder del gobierno suele ser
vertical y su titular ejerce un mando efectivo sobre los subordinados,
dispone de capacidad de decisiéon y ofrece hacia el exterior una posi-

2 Smith publicé La rigueza de las naciones en 1776; Kant, en su Fundamentacion de la
melafisica de las costumbres, aparecida en 1785, expres6: “Toda industria, oficio y arte
ha ganado con la divisién del trabajo. Un artesano no hace todos los oficios, sino que
cada uno se limita a realizar un trabajo que por sus caracteristicas puede netamente
diferenciarse de cualquier otro, con el resultado de alcanzarse un mayor rendimiento
y una mayor perfeccion. Alli donde los trabajos no se encuentran divididos y donde
cada cual es un artesano polifacético, los oficios se hallan aun en la mayor barbarie”.
Véase la edicion espanola, Madrid, Santillana, 1996, p. 14
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cion coherente, homogénea y disciplinada, en tanto que los congresos
muchas veces debaten sin decidir, y sus determinaciones normativas
quedan sujetas a la aplicacion que de ellas hagan los gobiernos.
Cuando, por el contrario, los congresos son homogéneos, por lo ge-
neral es a expensas de su libertad e independencia, bien por la subor-
dinaciéon politica con relaciéon al gobierno; bien por el ejercicio
hegemonico del poder por parte de un partido o de un dirigente
carismatico.

Las funciones de control politico, eje de todo sistema democratico,
encuentran resistencia por parte de los gobiernos, sobre todo en los
organizados como sistemas presidenciales. Ademas de los factores
asociados con la cohesiéon gubernamental y la fragmentacion congre-
sual, las acciones de propaganda suelen tener un efecto distorsiona-
dor en cuanto a las relaciones entre ambos érganos del poder. Lo
mas habitual es que, por la disposicién de recursos técnicos y econo-
micos, y por las caracteristicas de disciplina vertical, los gobiernos
sean mas eficaces en materia de propaganda que los congresos, don-
de la accidon de comités plurales y las limitaciones operativas, hacen
que sus resultados medidticos resulten mas magros.

La maquinaria gubernamental se orienta en diferentes direcciones.
Es comin que cuente con un vocero que trasmite la posicion del
conjunto de ese 6rgano del poder, mientras que en el Congreso hay
un vocero por cada fracciéon, que ademds no siempre cuenta con el
respaldo al completo de la totalidad de sus integrantes. En todo caso,
frente a la unidad de accién y de posicion gubernamental, el Congre-
so, en el mejor de los casos, exhibe las contradicciones naturales en
un organo integrado por fuerzas opuestas entre si. La capacidad de
articular apoyos mediaticos es mas asequible para el gobierno, por lo
general mediante acuerdos no siempre conformes con el interés pa-
blico. Otro tanto suele suceder con los principales grupos econdémi-
cos, que tienen intereses directos en los medios, en calidad de socios,
o indirectos, en calidad de grandes anunciantes.

Para eludir los controles, muchas veces se opta por desacreditar al
controlador. Esta accion incluye a los partidos y a los congresos, ele-
mentos indisociables de los sistemas representativos. Las denuncias de
corrupcion en contra de los partidos y de ineficacia en contra de los
congresos, producen un efecto acumulado que contribuye a debilitar
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las posibilidades reales de control sobre el gobierno. A partir de que
se desencadena esa corriente negativa, los gobiernos advierten que tan-
to mayor como sea el desprestigio de sus controladores, tanto menor
sera el apoyo popular para el ejercicio controlado del poder. Esto se
traduce en riesgos de arbitrariedad y de impunidad en la actuacion
de los gobernantes.

Los sistemas constitucionales han diseiado dos variedades de con-
troles politicos: los controles impropios, formales o aparentes y los controles
propios, materiales o reales. Los primeros generan una disfuncion institu-
cional, porque afectan el principio de que en un sistema democratico
no puede haber un drgano del poder politico que no esté sweto a un control politi-
co. La conjetura acerca de quien controla al controlador, se resuelve
en el constitucionalismo mediante una forma operativa mediante la
cual el controlado controla a su controlador. Cuando esta relaciéon de con-
troles reciprocos es objeto de una construcciéon razonable, genera un
equilibrio constructivo que permite que cada uno de los Organos
involucrados cumpla de manera satisfactoria sus propias funciones.

3. Estabilidad social

Los objetivos constitucionales en cuanto a la estabilidad tienen una
doble expresion: adaptacién y transformaciéon. De la adaptabilidad de
un sistema depende su permanencia, en tanto que puede ir dando
respuesta a la variacién de las expectativas colectivas. Pero en ocasio-
nes son necesarios cambios o ajustes mayores para poder absorber las
tensiones acumuladas por necesidades desatendidas o por perturba-
ciones inevitables.

Por lo general se considera que las sociedades deben adaptarse al
sistema politico, pero la elasticidad requerida para esa adaptacién no
es susceptible de perdurar sin interrupciéon. Por eso las funciones
constitucionales encaminadas a la estabilidad social se ampliaron de
una manera progresiva, sobre todo en las cuestiones relacionadas con
la educacion y el trabajo. En una segunda fase, que se extendié por
varias décadas, esas funciones incorporaron los temas generales del
bienestar, como la seguridad social, la vivienda y la atenciéon de la
salud.
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Ese proceso, empero, se ha visto truncado por un cambio sustan-
cial en los enfoques constitucionales, y en lugar de proseguir con el
avance, que llevaria a construir o a fortalecer las instituciones relacio-
nadas con la equidad social, se ha emprendido un camino de regreso,
desmontando buena parte de los instrumentos que ofrecian minimos
de estabilidad en las relaciones sociales. Un fenémeno dual que tiende
a acentuarse, es la pobreza y la concentracion de la riqueza. En mu-
chos lugares del orbe la opulencia y la miseria conviven muy de cer-
ca, en un precario equilibrio. Las respuestas constitucionales han ce-
sado, y la indigencia asi como la riqueza han quedado sujetas a las
decisiones del mercado. Los sistemas constitucionales han perdido la
flexibilidad requerida para dar respuesta a las necesidades sociales.
La mendicidad urbana, el abandono de la ninez, el aumento del tra-
bajo precario, la falta de politicas para la juventud, la parsimonia de
los sistemas asistenciales y la astringencia presupuestal, por ejemplo,
han contribuido a que cerca de la mitad de la poblaciéon mundial vi-
va en condiciones de pobreza y de pobreza extrema.

La expulsién de mano de obra es frecuente en muchos paises y re-
sulta, entre otras cosas, de la exclusion social. Sin embargo los expul-
sados se convierten luego en una fuente de ingresos para sus paises
de origen, lo que permite a las autoridades nacionales mantener poli-
ticas econémicas de astringencia, que a su vez impelen a mas perso-
nas a buscar oportunidades en el extranjero. En otras palabras, se ex-
porta pobreza y se importa riqueza, sin que por este motivo mejoren
las condiciones de quienes permanecen en el pais de origen, ni se
emprendan acciones institucionales para mejorar la situacion de
quienes se ven obligados a emigrar.

En cuanto a los paises receptores de emigrantes, los efectos tampo-
co son positivos para su poblacién trabajadora. Por un lado se ven
afectados los niveles salariales, y por otro cobran fuerza las posiciones
conservadoras que, con el pretexto de poner diques a la inmigracion,
emprenden politicas adversas al interés de los trabajadores locales.

El fin de la guerra fria trajo consigo una importante variacién en
las conductas gubernamentales. A lo largo de varias décadas las op-
ciones mas utilizadas consistieron en reprimir los movimientos de in-
conformidad, o apaciguarlos mediante la concesiéon de beneficios que
atenuaban las expresiones de irritacion. Algunos sistemas aplicaron,
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en forma alternativa o selectiva, ambas estrategias. El motor de esas
medidas fue, en muchos casos, la supuesta o la real amenaza desesta-
bilizadora por parte de los paises pertenecientes al bloque socialista.
Cuando la polarizacion desaparecid, el interés circunstancial por
atender algunas demandas de la poblacién marginada también decre-
ci6 de forma ostensible. Es sintomatico, por ejemplo, que en 1970 el
42% de la poblacion de América Latina padeciera los efectos de la
pobreza. Treinta y cinco anos mas tarde, habiéndose multiplicado va-
rias veces la riqueza el 40% de la poblacién permanecia en las mis-
mas condiciones.?

Algunos sistemas constitucionales contemporaneos han encontrado
soluciones para ese tipo de demandas, pero su aplicacion se ve difi-
cultada por las restricciones al gasto impuestas por los organismos fi-
nancieros internacionales, que afectan a los paises donde en mayor
medida se experimentan las necesidades de programas contra la po-
breza. Ademas, los apremios para generar efectos de imagen que re-
dittien votos también han influido para dejar por un lado las medidas
institucionales susceptibles de producir cambios profundos y durade-
ros en la estructura social. La ampliacion de los derechos fundamen-
tales, para generar condiciones progresivas de equidad; el fortaleci-
miento del sistema representativo, que facilite la deliberacion y los
acuerdos, y la implantacién de medidas fiscales que ofrezcan mejores
posibilidades de redistribucion de la riqueza, implican costos politi-
cos, en los ambitos nacional e internacional, que muchos gobernantes
no estan dispuestos a soportar.

4. Regulacion econdmica

La funcién constitucional de regulaciéon econdmica incluye las fa-
cultades normativas atribuidas a los 6rganos del poder, con relacién
a la actividad econémica de los particulares, y la intervenciéon de esos
organos en la vida productiva, a través de la gestion de empresas, del
sistema de subsidios y en algunos casos de la concesiéon de créditos
fiscales. A pesar de las posiciones neoliberales en el sentido de rehuir

3 Véanse Human Development Report, Organizacion de las Naciones Unidas, 1999,

pp. 55-58; y 2007, pp. 129-131.
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ese tipo de funciones, diversas situaciones criticas han obligado a
cambios de actitud. La crisis inmobiliaria estadounidense, de 2008,
por ejemplo, incluye entre sus consecuencias la exigencia de nuevas
formas de regulacion de los créditos hipotecarios; esa crisis también
ha tenido repercusiones en Gran Bretafia, donde el gobierno rescato,
a la manera clasica, a una importante instituciéon privada, proveedora
de crédito.*

La funcién reguladora de la economia se desarrollé de manera pa-
ralela a la de estabilizacion social. La necesidad de disponer de re-
cursos y la conveniencia de orientar la economia se complementaron
durante décadas. Proveer a la poblaciéon una amplia gama de presta-
ciones sociales, ofrecer empleo, facilitar créditos y controlar los pre-
cios de los productos basicos, eran acciones que requerian de un apa-
rato de gestibn econdémica que se previd en la mayor parte de los
sistemas constitucionales.

La intensa participaciéon del Estado en la economia dio lugar a
que en algunos lugares se hablara de un sistema de economia mixta,
o incluso de “economia social de mercado”, como sugiri6 Ludwig
Erhard en Alemania.® La expresion “economia mixta” comenzd a
utilizarse a raiz de las medidas adoptadas enseguida de la crisis eco-
néomica de 1929 en Estados Unidos, y en un principio se asocidé con
el vigoroso desarrollo que los sindicatos tuvieron en esa época en
Estados Unidos y en Europa. El uso del concepto se generalizo a
partir de la segunda posguerra. Se ha entendido que este sistema se
caracteriza por la participacion simultanea de la empresa privada y
publica en el proceso econdémico, por la planificacién de la economia
y por la incidencia de las decisiones gubernamentales en el control de
precios y en la determinacién de las politicas salariales.

+ Véanse, por ejemplo, las notas “The Regulators are Coming”, The Economist, 27
de marzo de 2008; “Darling Unveils £50bn Bond Issue to Rescue Mortgage Mar-
ket”, The Guardian, 21 de abril de 2008. En Estados Unidos, el rescate de una sola
institucion financiera privada implic6 un crédito gubernamental por 30 mil millones
de dolares; en el Reino Unido, el rescate anunciado en abril del presente afio fue por
50 mil millones de libras.

> El concepto “economia social de mercado” fue propuesto, desde 1946, por el
economista Alfred Miiller-Armack, luego colaborador de Erhard.
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Las funciones constitucionales de regulacién econémica correspon-
den hoy a uno de los aspectos mas cuestionados por el neolibera-
lismo.

5. Mediacion juridica y garantia

La validez de la norma estad relacionada con la forma de su pro-
duccion y con su aplicacion efectiva. Si el proceso seguido para la
adopcién de la norma no corresponde al estatuido, o si habiendo si-
do elaborada conforme a lo preceptuado, no es obedecida, la norma
carece de validez. En estos términos, la funcion de mediacion juridica del
sistema constitucional es la que resulta de las previsiones para que, mediante la
aplicacion de una regla determinada, se haga posible la garantia de los derechos
sustantivos. La aplicacion coactiva de la norma no excluye la obedien-
cia voluntaria por parte de sus destinatarios, como es lo mas habi-
tual. Los casos sometidos a la decisién jurisdiccional representan sélo
una fracciéon del total de las transacciones juridicas. Las partes que
intervienen en un acuerdo por lo general tienen presente que su in-
cumplimiento da lugar a un conflicto que debe ser dirimido por la
via jurisdiccional. De esta suerte, aunque los 6rganos jurisdiccionales
son visitados s6lo en casos extremos, su presencia es permanente
como referente que ofrece seguridad en las transacciones.

Las constituciones establecen derechos y, asimismo, determinan
cuales son las garantias para que esos derechos sean cumplidos. De
ahi que la funcién jurisdiccional del Estado contemporaneo adquiera
una especial dimension, diferente de la que fue advertida durante la
Ilustracion. El 6rgano jurisdiccional del poder no es un contendiente
frente a los otros dérganos, y si en algin momento debe controlar al
gobierno porque se excede en el ejercicio de su poder, o al legislador
porque se contradice (en particular cuando toma decisiones adversas
a las normas que el propio legislador adoptd), no asume una posiciéon
politica; sélo ejerce una funciéon de garantia del ordenamiento
vigente.

Uno de los aspectos centrales de la funciéon mediadora del dere-
cho, como la concibe Jiirgen Habermas, consiste en que el derecho
estabiliza las expectativas de comportamiento de los gobernados y de
los gobernantes. Sin esta funcién, la actuaciéon de los érganos del po-
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der seria impredecible y la observancia espontanea de la norma veria
obstaculizada, porque las relaciones sociales tenderian a regirse por
otro tipo de referentes, como sucede durante los periodos de
predominio del mas fuerte.

La mediacién juridica que realizan los tribunales contemporaneos
no se limita a dirimir un conflicto que es sometido a su conocimien-
to. La funciéon de los érganos jurisdiccionales, en especial de los que
se han especializado en materia constitucional, esta concernida con la
garantia de los derechos. Los tribunales ya no se contraen a decir el
derecho; también participan en la defensa del derecho y, de cierta
manera, en su elaboracion. La mediacion juridica, por ende, es la funcion
constitucional atribuida a los drganos del poder facultados para resolver conflictos,
garantizar la eficacia del ordenamiento constitucional y adecuar las normas, me-
diante su interpretacion, al conlexto cultural. Es esta una funcién versatil
que ha resultado de la evolucion del derecho constitucional moderno
y caracteriza al derecho constitucional contemporanco. Asi como la
diferenciacién de los sistemas presidenciales y parlamentarios fue
la aportacion sefiera del constitucionalismo del siglo XIX, la nueva
fisonomia de los 6rganos jurisdiccionales fue la contribucion mas sig-
nificativa del constitucionalismo del siglo XX. Con todo, uno de los
problemas que se presentan con las tesis de la indeterminacion del
derecho es que, al atribuir una capacidad muy amplia de decision al
juzgador, se limitan las posibilidades de predicciéon de la conducta de
los 6rganos del poder y se debilita la confianza social en relaciéon con
el sistema normativo.

Dos cosas resultan muy claras: la importancia de la mediacién ju-
ridica para absorber las tensiones de una sociedad compleja, y la ac-
cién convergente de las respuestas institucionales en el sentido de for-
talecer la funcién jurisdiccional y la proteccidon de los derechos
humanos, por parte del Estado.

Hasta aqui las funciones de la Constitucion obedecen a factores
endbdgenos; a sus propios contenidos puestos en contacto con un en-
torno receptivo. Sin embargo, al igual que en los procesos econémi-
cos, en materia constitucional hay externalidades, que en este caso
consisten en los efectos que las acciones realizadas por terceros pro-
yectan sobre el funcionamiento de las instituciones publicas. Un exa-
men de las condiciones de la democracia constitucional resultaria in-
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completo si sélo se atendiera a las caracteristicas internas de la
norma y se omitieran esos condicionamientos externos. Las pulsacio-
nes ambientales, como se verd a continuacién, ofrecen las claves para
advertir las limitaciones impuestas a los sistemas constitucionales, en
especial en materia de bienestar social, asi como sus posibilidades de
recuperacion.

III. ESTADO INTANGIBLE Y ALIENIZACION DEL ESTADO

El “empequefiecimiento” del Estado sélo puede entenderse de dos
formas: como la reduccién de su magnitud administrativa, o como la
limitacién de sus funciones esenciales. Una cosa es disminuir los efec-
tivos de un ejército, por ejemplo, y otra “privatizar” los servicios de
seguridad. La primera posiciéon corresponde a un ejercicio responsa-
ble de la funcién publica; la segunda forma parte de las tesis que an-
tafio sustentaron los fisidcratas y que en la doctrina contemporanea
postulan Friedrich Hayeck, Robert Nozick y James Buchanan, entre
otros.

Se han confundido dos acciones de apariencia semejante, pero que
nada tienen en comun: por un lado, desde hace afios se tiende a re-
cortar el aparato burocratico del Estado; por otra parte, el ejercicio
de una supuesta violencia legitima ha comenzado a ser compartido por
instituciones de derecho puablico y de derecho privado.® La contradic-
c16n no esta en el enunciado, sino en el hecho. Un atributo especifico
del poder estatal es el monopolio de la violencia legitima. No es legi-
tima toda la violencia practicada por los 6rganos del poder, pero en
un sentido cléasico sblo puede serlo la que lleva a cabo el Estado.” Si
esto dejara de ser cierto, significaria una modificaciéon fundamental

6 La vieja practica de los bloqueos econémicos impuestos a algunos Estados por
otros Estados, es aplicada en la actualidad también por las grandes corporaciones fi-
nancieras, industriales o mercantiles, en contra de Estados renuentes a aceptar sus
precios, tarifas o sistemas de trabajo.

7 Si bien el concepto formal se debe a Weber, ya T. Hobbes habia advertido con
precision que la ley no es vélida sin una fuerza capaz de hacerla respetar. Véase Le-
viatdn, XVII, XVIII, XLVI. Su expresion fue muy directa: los hombres deben “temer
el castigo por el incumplimiento de sus pactos y de la ley”, y llegd a decir que los
acuerdos sin coaccion son solo retorica (“covenants without the sword are but words™). Op.
cit., Cambridge, Cambridge University Press, 1904, p. 115.
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de la teoria del derecho y del Estado.? Si se dijera que el Estado
“puede” ejercer el monopolio de la violencia, o incluso que “habi-
tualmente” lo ejerce, se estaria dando un giro conceptual de enormes
proporciones. El problema es que eso es lo que estd ocurriendo.

El constitucionalismo corresponde a un proceso de racionalizacién
del poder del Estado. Que una parte del Estado se conduzca confor-
me a los principios del derecho publico, y otra conforme al derecho
privado, puede ser contrario al constitucionalismo moderno, pero no
es un fenoémeno ajeno a la historia del poder politico. Lo novedoso
en nuestro tiempo es que una parte de las actividades propias del
Estado sigue regida por el orden constitucional, y otra parte por el
orden civil. Se produce una especie de convivencia de dos formas de
exteriorizacion del Estado: una, del poder constitucional, y otra del
poder preconstitucional. Aunque se trata de un solo Estado, llamare-
mos a una de sus apariencias Estado tangible, cuya integracién, orga-
nizacion y funciones son objeto de regulacion constitucional; y a la
segunda de sus personificaciones, Estado intangible, cuya integracion,
organizacion y funciones estan sujetas a la regulacion civil. Ademas,
también se produce el fenbmeno de que en muchas ocasiones los oOr-
ganos constitucionales del poder se someten, de manera voluntaria,
para servir como agentes de promocion o de defensa de lo intereses
privados, mas alla de las tareas que corresponden a un Estado en la
proteccion de sus ciudadanos. Si bien es cierto que la simbiosis entre
los intereses publicos y privados existe de muy antiguo, como acredi-
ta la dura expresion del premier ministro britanico Palmerston en
1856: “Gran Bretana no tiene amigos ni enemigos eternos; solo tiene
intereses permanentes”, también es verdad que en la época en que
Palmer pronuncié esas palabras la expansién de la revolucién indus-
trial y del comercio internacional estaba asociada a procesos colonia-
les de la directa incumbencia de los estados. En estos términos, el
Estado intangible estd integrado por el comjunto de enles sujetos al derecho privado
que desempefian lareas reguladas por el derecho publico, y por la swjecion parcial
de los drganos del poder a las decisiones emanadas de entes privados.

8 En cuanto a este punto, carece de sustento la generalizaciéon de Martin van Cre-
veld en el sentido de que el tercer mundo “‘se ha caracterizado porque el Estado nunca
tuvo éxito estableciendo un efectivo monopolio de la violencia”. The Rise and Decline of
the State, Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 419.
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Ese nuevo policentrismo del poder puede llevar a la configuracion
de una sociedad atn mas estratificada. Una de las varias consecuen-
cias del Estado intangible podria significar una doble fiscalidad. Por
un lado, subsistiria la fiscalidad constitucional, de base progresiva, y
de otro iria configurandose la fiscalidad mercantil, de base regresiva:
numerosos servicios publicos se recibiran a cambio de una contra-
prestacion directa e igual en todos los casos para todas las personas.
Ademas, el objetivo tributario de la distribucion de la riqueza estara
acompanado por el objetivo paratributario de la concentracion de la
riqueza. En tanto que el Estado tangible opera con normas de interés
publico, el Estado intangible funciona con normas de lucro privado.

En numerosos campos la actividad del Estado va siendo substituida
o determinada por la accion de particulares. A las tareas de vigilan-
cia, los servicios en manos de particulares adicionan la investigacién
y localizaciéon de presuntos delincuentes, la realizaciéon de pruebas pe-
riciales, el procesamiento y almacenamiento de archivos sensibles y la
administracién de centros penitenciarios. Las practicas del arbitraje
también van desplazando a los érganos jurisdiccionales publicos. Los
proyectos normativos estan siendo encomendados a expertos que
prestan servicios profesionales y a agencias privadas especializadas.
Asi como en muchas ocasiones la administraciéon desplaza a los parla-
mentos en la actividad legislativa, ahora los particulares remplazan a
los burdcratas en la formulacién de los proyectos. Y lo hacen no sélo
como una actividad técnica, sino también como parte de una gestion
politica.

Para los efectos del control, el Estado intangible s6lo queda sujeto al
que ejercen los tribunales, lo que contribuye a la importancia politica
creciente de estos 6rganos del Estado. El Estado intangible no es su-
jeto de control politico, excepto a través de las grandes lineas que
contienen las leyes marco, y de las acciones intermedias que figuran
en los instrumentos de regulaciéon administrativa. Sin embargo, inclu-
so en la formulacién de esos instrumentos normativos la intervencion
del sector privado es muy considerable. El acoso al Estado no se tra-
duce sélo en el paulatino desmantelamiento de sus funciones publi-
cas; también se estan viendo sometidos al asedio sus principios basi-
cos: la soberania que lo legitima y el derecho a través del cual actta.
La erosion del concepto de soberania se ha acentuado por dos vias:
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la transferencia gradual de algunas facultades al ambito internacional,
y el surgimiento de organismos publicos de vocaciéon privada, como
la Organizacion Mundial de Comercio, que toman decisiones vincu-
lantes para los Estados. La falta de controles sobre las asambleas in-
ternacionales y sobre los 6rganos ejecutivos colegiados supranaciona-
les, constituye un riesgo para la tutela de las libertades y para el
bienestar colectivo en el ambito de cada sociedad nacional.

En el Parlamento Europeo, por ¢jemplo, ha sido aprobada una di-
rectiva relacionada con la situaciéon de los inmigrantes sin documen-
tos, a quienes se afecta con una severidad inusitada; una mas para
admitir la ampliacion de la semana laboral en términos muy desfavo-
rables para lo que se habia considerado una conquista obrera inamo-
vible; y esta en proceso otra sobre lo que se denomina flexiguridad,
que reduce las responsabilidades estatales y patronales en materia de
seguridad social.

La supresion del Estado de bienestar puede convertirse en una for-
ma de arbitrariedad que afecte la naturaleza normativa de la Consti-
tucion. Por eso es relevante que las constituciones conserven, si los
tienen, o incorporen, si carecen de ellos, los principios sociales que
habian caracterizado al Estado contemporaneo hasta el advenimiento
de las politicas neoliberales.

La pérdida gradual de funciones que ha afectado al Estado con-
temporaneo puede tener como consecuencia el reagrupamiento de las
fuerzas politicas en torno al érgano del poder dotado de mayor capa-
cidad de decision y accion: el gobierno. Las sociedades han respondi-
do a la entropia con el fortalecimiento de los elementos capaces de
generar cohesion. Esa ha sido la forma de enfrentar a las “tendencias
anarquizantes”, como solia decirse para justificar la dictadura duran-
te el siglo XIX, y como se adujo en numerosos casos de golpismo
durante el siglo XX. No es de esperar una respuesta distinta, si bien
la linea argumental podria variar, y es posible que se centre en pro-
gramas para recuperar el empleo, el poder adquisitivo del ingreso y
la distribucién de la riqueza. En todo caso, uno de los resultados po-
liticos previsibles de la actual situacién es una nueva tendencia a la
concentraciéon del poder.

La presion sobre el aparato estatal es creciente, y no parece que
vaya a disminuir como resultado de una decision razonable de los
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agentes econdmicos. Por el contrario, se propende a multiplicar la
presencia de ese Estado intangible en perjuicio de las funciones publi-
cas. En Estados Unidos, por ejemplo, el proceso conocido como out-
sourcing ha llevado a que se considere a los contratistas del gobierno
como un cuarto 6rgano del poder.? El problema es de tal magnitud,
que ya se plantean las dificultades crecientes de la administracion pa-
blica formal para supervisar el cumplimiento de los contratos por
parte de lo que tiende a convertirse en una administraciéon publica
informal.

El fenémeno implica una contradiccién esencial: la administraciéon
privada de la administracién publica, y la gestion privada de los ser-
vicios publicos. La elaboraciéon de los proyectos de politicas publicas
se hace en despachos privados, y la instrumentacion de esas politicas
corresponde en muchos casos a empresas privadas; en otras palabras,
existe la tendencia en el sentido de convertir a los gobiernos en ins-
tancias de intermediacién para asignar recursos publicos a entidades
privadas, a efecto de que realicen acciones de relevancia publica.

Por esa razon, un asunto que tendrd que contemplarse en el futuro
consiste en que las asignaciones de contratos publicos no queden su-
jetos en todos los casos s6lo al cumplimiento de las normas de con-
curso y adjudicaciéon por parte de los gobiernos, sino que impliquen
la necesaria autorizaciéon congresual o parlamentaria, y que los pres-
tadores de los servicios publicos se vean obligados a rendir cuentas
también ante esos organos. El aspecto mas sensible que habria que
cuidar, en esas circunstancias, corresponderia a la tendencia de los
grandes intereses a sobornar a los representantes politicos. Esto obli-
gard a adoptar nuevos instrumentos de acceso a la informaciéon y de
salvaguardas éticas en la vida de las instituciones privadas y publicas.
De aqui también resultard una progresiva asimilacién al Estado, de
los poderes privados.

En este punto haré una digresion: en lengua inglesa se acuflaron
las voces outsource y outsourcing hace pocos lustros. Los primeros regis-
tros que incluye el Oxford English Dictionary (OED) corresponden, de
manera respectiva, a 1979 y 1981. El concepto es ambiguo: Outsource:

9 Verkuil, Paul R., Outsourcing Sovereignty, Nueva York, Cambridge University Press,
2007, pp. 3y ss.
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“obtener por contrato bienes, en especial partes componentes, proce-
dentes de una fuente externa a la organizacién; contratar trabajo ex-
terno”. La primera parte de esta definicion equipara outsource a cual-
quier contrato de aprovisionamiento de materiales; en cambio la
segunda alude a una modalidad que transforma la relaciéon de traba-
jo: a diferencia del concepto clasico, conforme al cual las relaciones
de trabajo se producen entre un empleado y un empleador, el esque-
ma del outsource introduce otra variante: un organismo A contrata,
mediante un acto mercantil, a un organismo B, que a su vez ofrece
los servicios de personas con las que sélo tiene una relaciéon ocasio-
nal, temporal, profesional. Asi, esta peculiar triangulacién produce un
doble efecto, pues las tareas administrativas del Estado se delegan a
particulares, y estos entes de derecho privado alteran las relaciones
de trabajo. El Estado, por consiguiente, ademas de reducir su
participacién en el bienestar, auspicia la desproteccién de los traba-
jadores.

En espanol carecemos de un término y por ende de una definicién
equivalente a outsource (outsourcing). En algunos casos se le ha entendi-
do como “subcontrataciéon”,!” pero cuando se aplica a entes publicos
no se puede aplicar esa figura porque los 6rganos del Estado no ac-
taan por haber sido “contratados” para realizar alguna funcién o pa-
ra prestar algin servicio. Por eso me parece necesario que, al identi-
ficar el fenémeno, también le demos nombre, y acaso con mayor
precision que la alcanzada por el OED vy por el Manual de espaiiol ur-
gente. En este sentido considero las voces alienizar y alienizacion, com-
puestas a partir del sustantivo latino alius (otro; de diferente identi-
dad), que esta presente en las voces alienar, alienacion, alienigena, y del
sufijo izar, que ha sido muy productivo en espanol,'' y que figura en
voces como familiarizar (hacer familiar), fertilizar (hacer fértil) o martiri-
zar (hacer martir). Alienizar no es la pérdida de la identidad, sino la
accion por medio de la cual un drgano del Estado transfiere a un ente particular
el gercicio de una funcion o la prestacion de un servicio propios del poder piblico.
Esa traslacion puede hacerse por contrato o mediante la privatizacion

10 Por ejemplo, en el Manual de espaiiol urgente, Madrid, Fundaciéon del Espafiol
Urgente-Catedra, 2006.
Il Véase Pharies, David, Diccionario etimoldgico de los sufiyjos espaiioles, Madrid, Gredos,

2002, pp. 373 y ss.
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de servicios y de funciones que corresponden al Estado. Son servicios
propios del poder pablico aquellos que el Estado ofrece como parte
de un deber constitucional de prestacién, y son funciones propias del
Estado las que dan lugar a la coaccion.

La alienizacion tiene diversos efectos negativos. Afecta al Estado,
porque reduce su ambito de accidn; afecta a la sociedad, porque con-
vierte las necesidades colectivas en fuente de negocios privados; afec-
ta a los trabajadores, porque se basa en el trabajo temporal, “flexi-
ble”, sin responsabilidad para el empleador. Lo paraddjico es que
también perjudica a sus beneficiarios. Esto se explica de la siguiente
manera: el poder econémico, que aspira a ejercer el poder politico,
se ve favorecido por la tendencia delegante del Estado, que le
transfiere facultades operativas y potestades de facto.

Hasta una cierta medida, esa actitud en perjuicio del Estado ofrece
dividendos a quienes actian como una especie de poder politico vica-
rio. Sin embargo, una vez que el Estado alcance el limite de la maxi-
ma flexibilidad posible, se puede producir un fenémeno adverso: la
anomia. Por ahora soélo se han fracturado las reglas aplicables a la re-
lacion entre el poder politico y el poder econémico; pero una vez
que se abandona una parte de las reglas, todas las demas tienden a
relajarse. Es previsible que la siguiente etapa también se emancipen
los poderes sociales, los actores politicos y los agentes delictivos. De
manera paulatina se podra recorrer el camino que conduce a la
anomia.

Desde la perspectiva neoliberal, la libertad para las transacciones
econémicas tiene una relaciéon inversa con la regulacion estatal: a
menor regulaciéon, mayor libertad. Lo que no suele tenerse en cuenta
es que la seguridad para esas mismas transacciones tiene una relacion
directa con la regulaciéon: a menor regulaciéon, menor seguridad. En
estos términos, todas las ventajas expansivas alcanzadas el desmontar
el aparato estatal, se invierten cuando se trata de asegurar lo conse-
guido. Este es un proceso que los neoliberales no han considerado to-
davia, pero que en algin momento impondra su propia loégica. Para
el neoliberalismo las reglas del mercado y de la politica son las mis-
mas: el equilibrio resulta de la competencia. Esto tal vez sea verdad
en una cierta escala, pero la historia del poder politico demuestra
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que su desmantelamiento trae consigo la fractura de las formas
estables de convivencia y de organizacién.

La historia también prueba que el poder politico (entendiendo por
politico lo que es propio del colectivo social), puede atravesar por eta-
pas de languidez, e incluso quedar sujeto al poder eclesidstico, cas-
trense o nobiliario, pero a la postre impone su propia dindmica. La
constante historica indica que puede haber periodos, incluso muy
prolongados, en las que el poder politico se vea desplazado por otras
expresiones de fuerza; pero en todos los casos esta ha sido una
situacién transitoria.

Mas alla del ambito de las ideas y de los principios, en el territorio
estricto del pragmatismo, quienes argumentan en favor del desmante-
lamiento del Estado y de sus instrumentos de conduccion social, de-
ben saber que es indispensable un sistema normativo que imponga
un minimo de homogeneidad y de certidumbre en las relaciones so-
ciales. Las sociedades complejas necesitan reglas, y para que las re-
glas sean positivas, se requiere un poder que las aplique. La preten-
sion de tener un poder volatil, que a veces actiie y a veces no, y que
esté sujeto a muchas reglas pero que no tenga posibilidad de generar
reglas para terceros, corresponde a una perspectiva incompleta del
poder politico. En algin momento los actores econdémicos se somete-
ran al poder politico no porque hayan agotado sus energias, sino por-
que sus riesgos seran mayores por carecer de un poder politico que
encauce los procesos sociales.

Los poderosos y los débiles solo tienen un interés en comun: la ne-
cesidad de ponerse limites reciprocos. Si uno de ambos extremos que-
da en libertad absoluta, libera también al otro, y la magnitud del
conflicto puede resultar ruinosa para los fuertes y letal para los débi-
les. La aparente contradicciéon se resuelve mediante la adopcion de
reglas que estabilicen las relaciones entre los sectores de la sociedad.
Este sistema normativo ineludible es el constitucional. Ahora bien, si
esas relaciones se basan en condiciones asimétricas, sus efectos seran
precarios e incluso contraproducentes.

Un desarrollo neoliberal del orden constitucional, inspirado por un
pragmatismo ajeno a los principios de la equidad, puede aplazar pero
no evitar la apariciéon de exigencias crecientes de mejores niveles de
bienestar social. Por el contrario, en algunos sistemas constitucionales
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se van introduciendo nuevas expresiones reivindicatorias que pueden
identificarse como la cldusula de pobreza. Hay que advertir, sin embar-
go, que algunos esfuerzos encaminados a combatir la pobreza soélo
encubren proyectos orientados a combatir a los pobres. La renuencia
a adoptar politicas de bienestar, asociada a las circunstancias que en-
carecen el precio de los satisfactores basicos, como los alimentos, y la
inestabilidad laboral, obligan a un replanteamiento de las institucio-
nes sociales y de sus respectivas garantias.

Los efectos de la conformacion cosmopolita de la produccion y del
consumo fueron advertidos en el Manifiesto Comunista. Ante ese feno-
meno, Marx y Engels exhortaron a la unidad de los trabajadores del
mundo; pero sucedié lo contrario: al cabo del tiempo quienes se
unieron fueron los promotores de la mundializacion del capital. Ahora
es clara la tension entre dos concepciones opuestas: una, que apunta
en el sentido de facilitar los procesos de produccion y los flujos finan-
cieros internacionales, y otra que aboga por adoptar o preservar me-
canismos adecuados a la defensa de los intereses sociales. Esta segunda
corriente es la que obedece a la evolucion del constitucionalismo.

IV. EL ESTADO Y LA CUESTION SOCIAL

De manera general se puede decir que el constitucionalismo ha re-
corrido cuatro grandes etapas: la revolucionaria, la romantica, la so-
cial y la democratica. La primera correspondié al momento de ruptu-
ra con el absolutismo o con la dominacién colonial, y la soberania se
desplaz6 del monarca al pueblo, o de la metrépoli a la nueva nacion;
la etapa romantica se caracteriz6 por la busqueda de la estabilidad
politica asociada a la idealizacién de los sistemas de gobierno (mo-
narquico o republicano; unitario o federal; parlamentario o presiden-
cial); la etapa social se produjo con el desarrollo de las instituciones
concernidas con los derechos colectivos, y la etapa democratica sur-
gi6 con el fortalecimiento de los sistemas representativos, con la
garantia jurisdiccional de los procesos electorales y con la jurisdiccion
constitucional.

Desde luego, ese es so6lo un esquema general, para ilustrar los
grandes tramos recorridos por el constitucionalismo. La variacion
cronologica de esas etapas es muy amplia, porque el constitucionalis-
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mo revolucionario tiene un registro dominante entre el Gltimo cuarto
del siglo XVIII y el primer cuarto del siglo XIX, en Estados Unidos,
algunos paises europeos y la mayor parte de lo que se conoce como
América Latina, mientras que en Africa y en Asia ese desarrollo sélo
se produjo, de manera significativa, hasta la segunda mitad del siglo
XX. Las otras fases del constitucionalismo se han ido presentando en
diversos momentos de la evolucion institucional de los distintos paises
que lo han adoptado como base de la organizacion del Estado. Ade-
mas, algunos estados constitucionales, como es el caso de Africa del
Sur, desde la primera Constitucién han incluido todas las modalida-
des que denotan la evolucion del constitucionalismo moderno y
contemporaneo.

Toda clasificacion es opinable y falible; pero lo que me interesa en
este caso es disponer de un instrumento de analisis que permita apre-
ciar la situacién actual del constitucionalismo, y su relacién con la
cuestion social, porque a pesar del proceso generalizado adverso al
Estado de bienestar, no es posible prescindir de las bases constitucio-
nales del Estado contemporaneo. Esa estructura normativa se encuen-
tra asociada a los principios democraticos, por lo que resulta imposi-
ble prescindir al completo de los contenidos sociales de las normas
constitucionales.

Lo mas sintomatico, en todo caso, es que por cuestion social se ha
entendido el conjunto de de problemas que afectan a los trabajadores
y, en general, a los grupos sujetos a la marginaciéon econémica, cuyas
demandas de solucion se planteaban ante los 6rganos del poder poli-
tico. En la actualidad, y en virtud del desarrollo del sistema represen-
tativo, ahora es el Estado el que, desde la perspectiva del constitucio-
nalismo, debera hacer suya la cuestion social.

El retorno al constitucionalismo romantico es punto menos que
imposible por lo que hace a los actuales estados constitucionales, y
no se plantea como opcion razonable para los estados que faltan por
adoptar una forma constitucional de organizacién. Si bien durante la
etapa del constitucionalismo romantico bastaba con incorporar las
normas relacionadas con la organizacion y el funcionamiento de los
organos del poder, y enunciar los derechos fundamentales de los go-
bernados, el constitucionalismo social dio un paso irreversible al in-
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corporar los derechos colectivos. Es posible ensancharlos o estre-
charlos, es posible incluso no aplicarlos, pero no es posible eludirlos.

Todo indica que el siglo XXI podra ser el escenario en el que nu-
merosas sociedades nacionales opten entre el impulso al constitucio-
nalismo o el retorno al autoritarismo. Esta es la disyuntiva institucio-
nal previsible. El problema consiste en que las grandes potencias
econdmicas y las grandes transnacionales (que incluyen un influyente
elenco de medios de comunicacién) estan promoviendo la fuerza ex-
pansiva del Estado intangible. Al debilitar los fundamentos del Estado
constitucional, propician como una de las respuestas posibles una re-
gresion autoritaria. Ante la potencial deconstruccion de las democracias,
la opcién estd en dar a las instituciones constitucionales un perfil mas
dinamico y constructivo, que tiene que ver con tres aspectos medula-
res: libertades para los gobernados, responsabilidades para los
gobernantes y bienestar para la sociedad.

El desarrollo democratico debera asociarse a las instituciones para
el combate a la pobreza. Las primeras aportaciones en ese sentido
proceden de América Latina. La Constitucion brasilena dispone (ar-
ticulos 3-III y 23-X) que entre los objetivos fundamentales de la re-
publica esta la erradicaciéon de la pobreza y de la marginalidad. En
Colombia, su Constitucion establece (articulo 357) que los recursos
asignados a los municipios tendran en cuenta la proporcion de habi-
tantes en situacién de pobreza. En la de Ecuador (articulos 3o., 67 y
250), se precisa que la erradicacion de la pobreza es un deber primor-
dial del Estado, que habra subsidios para los estudiantes que padez-
can extrema pobreza, y que existira un Fondo de Solidaridad, como
organismo auténomo, para combatir la pobreza y eliminar la indi-
gencia. En El Salvador (articulo 259) y en Honduras (articulo 83)
existe el procurador de pobres. La norma suprema nicaragiiense in-
cluye (articulo 80.) entre los objetivos del gasto publico la reducciéon
de la pobreza; en Paraguay se sefiala (articulo 60.) que las politicas
para mejorar la calidad de la vida deben tener en cuenta la extrema
pobreza, y en la Reptblica Dominicana (articulo 8-17) el Estado tie-
ne la obligacion de prestar asistencia a los pobres, consistente en
alimentos, vestimenta y “hasta donde sea posible”, alojamiento ade-
cuado.
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Otro ejemplo de la consideracion constitucional de la pobreza lo
ofrecen Irak (articulo 30-1) e Iran (articulos 3-12, y 43). En el primer
caso se apunta la responsabilidad del Estado para proteger a los ha-
bitantes frente a los problemas del analfabetismo, del miedo y de la
pobreza; en el segundo se dispone que la economia irani tiene entre
sus objetivos eliminar la pobreza, y con ese motivo el Estado se obli-
ga a satisfacer las “necesidades basicas de todos los ciudadanos”: ali-
mentacion, vestido, higiene, asistencia médica, y educacion.

V. CONCLUSION

Los temas de la democracia, el trabajo y la economia han sido
considerados por las constituciones en términos irregulares y con alti-
bajos. Los primeros textos que incluyeron disposiciones reivindicato-
rias para los trabajadores, fueron la Constitucion francesa de 1848, la
mexicana de 1917 y la alemana de 1919. Los tres textos resultaron
de grandes conmociones sociales. La francesa de 1848 fue la primera
que incluy6 las relaciones obrero-patronales. Conforme al articulo
13, la Constitucién garantizaba a los ciudadanos la libertad de traba-
jo y de industria, y agregaba que “la sociedad favorece y estimula el
desarrollo del trabajo a través de la ensefianza primaria gratuita, de
la educacion profesional, de la igualdad en las relaciones entre el pa-
tron y el obrero, de las instituciones de prevision y de crédito, las ins-
tituciones agricolas, las asociaciones voluntarias (sindicatos) y el esta-
blecimiento, por el Estado nacional, por los departamentos y por las
comunas, de trabajos publicos adecuados para emplear a los desocu-
pados”, también se ofrecia asistencia a los menores abandonados, a
los minusvalidos y a los ancianos sin recursos a quienes sus familiares
no podian socorrer.

La Constitucion francesa de noviembre de 1848 apenas estuvo en
vigor poco mas de tres anos, pues en enero de 1852 Luis Napoleén
la derogd vy fij6 las bases para su acceso al nuevo trono imperial. Fue
por esta razéon que la Constitucion del 48 no cumplié con una fun-
cién efectiva ni tuvo influencia en otros sistemas constitucionales. No
existen referencias a esa experiencia entre los constituyentes de Que-
rétaro, de 1917, ni entre los de Weimar, de 1919. En Francia no
cambiaron las relaciones sociales con motivo de la Constitucién, si
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bien Luis Napole6n tuvo que adoptar algunas medidas de prestacion
que atenuaran las exigencias sociales y atendieran parcialmente a las
expectativas generadas en 1848. En cuanto a México, las normas so-
ciales de la Constitucién fueron consecuencia de una revolucién ru-
ral, mientras que en Alemania lo fueron de la insurgencia obrera
que, entre otras cosas, se tradujo en la formaciéon de la Republica so-
viética de Baviera (Bayerische Rdterepublik), en 1918-19.

El Estado de bienestar, que llegd a significarse como una de las
mas distintivas formulaciones institucionales del siglo XX, perdi6 pre-
sencia por causas enddgenas y exogenas. Entre las primeras se pue-
den incluir la hipertrofia burocratica; el paternalismo, que en muchas
ocasiones se tradujo en sistemas autoritarios, y en no pocas ocasiones
en corrupcion. Entre los poderosos impulsos exdgenos se inscriben las
politicas neoliberales, que cobraron especial vigor desde el fin de la
llamada guerra fria, y la mundializacién comercial y financiera.

Una bien orquestada argumentacion llevé a identificar las practi-
cas democraticas con el libre mercado, y al autoritarismo con las po-
liticas de bienestar social. La crisis de los estados socialistas ayudd a
dar verosimilitud a esas tesis, con resultados de sobra conocidos. En
términos generales se han hecho esfuerzos para asimilar las libertades
de competencia econdémica y politica como conceptos correlativos.!?
Las tesis de la democracia electoral, sin consideracion de otros aspec-
tos, como la equidad social, cobraron fuerza. Es evidente que sin
elecciones periodicas y libres no se puede construir una democracia;
pero también lo es que los derechos electorales no son los Gnicos que
corresponden a los ciudadanos de un Estado democratico.

En 1819, Benjamin Constant dictd6 una conferencia en el Ateneco
de Paris, que se convirtid en un texto clasico. “De la libertad de los
antiguos comparada con la libertad de los modernos”, contribuy6 a
fijar los puntos de referencia para la construccién constitucional a lo
largo del siglo XIX. Constant identifico las caracteristicas de dos gé-
neros de libertad. Entre los antiguos, el pueblo ejercia de manera di-
recta “una gran parte de sus derechos politicos”; reunido en asam-
blea el pueblo adoptaba leyes, nombraba magistrados y juzgaba a los

12 Véase, por ejemplo, Przeworsky, Adam, Democracy and the Market, Nueva York,
Cambridge University Press, 1991.
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acusados, pero esa libertad colectiva resultaba opresiva para los indi-
viduos en particular, porque cada uno quedaba sujeto a la voluntad
de todos. En contraste, decia Constant, los modernos contaban con
una gama de libertades no conocidas por los antiguos: de opiniéon, de
trabajo, de disposiciéon de los bienes, de transito, de reunioén, de cul-
to, por ejemplo. Entre los antiguos el individuo era “soberano” en
cuanto a los asuntos publicos, pero “esclavo” en cuanto a los priva-
dos. Podia decidir la guerra y la paz, pero como particular estaba so-
metido a los riesgos de la persecucién, de la expulsiéon y atn de la
muerte, por la voluntad de la asamblea. Constant reconocia una ex-
cepcion: Atenas. Ahi, decia, era posible identificar las condiciones de
libertad mas parecidas a las modernas. La razon de esta similitud
estaba en la vocacién comercial de los atenienses.

Cada una de las formas de libertad tenia su correlato institucional:
entre los antiguos existia el ejercicio directo de las libertades, mien-
tras que entre los modernos las libertades se ejercian a través del sis-
tema representativo. Este era el tnico sistema, concluia Constant,
que aseguraba la maxima libertad individual posible. El individualis-
mo se convirtid en la clave de los sistemas constitucionales modernos,
hasta que hicieron su apariciéon los derechos colectivos; a continua-
ci6n se fueron agregando otras expresiones de libertad, basadas en el
desarrollo cultural. Por ejemplo, la prohibicion de todas las formas
de discriminacién constituye un avance en cuanto a la libertad. Las
condiciones econdmicas, el género, el origen nacional o étnico, la
edad, la lengua que se hable, las enfermedades que se padezcan o las
preferencias sexuales, han dejado de ser un factor para la restriccién
de las libertades. En el punto mas alto alcanzado hasta ahora, la dig-
nidad, con su contenido de subjetividad, es asimismo un elemento de
la libertad. Pero los sistemas constitucionales contemporaneos no se
han conformado con proscribir la discriminacion: la tendencia es que
incluso vayan mas alla, y adopten las medidas para rescatar de la ex-
clusién a quienes la padecen. Por eso han sido adoptadas disposicio-
nes de discriminacién positiva, para compensar las situaciones de des-
ventaja que padecen muchos miembros de la sociedad, en especial las
mujeres y las personas discapacitadas; también se han desarrollando
instrumentos para la defensa horizontal (o ante particulares) de los
derechos fundamentales (Drittwirkung).
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Otro aspecto que va perfilando el nuevo compromiso democratico
del Estado constitucional, es el combate a la pobreza. La cuestion so-
cial no se limita ya al establecimiento de los derechos relacionados
con el trabajador: jornada, salario, estabilidad en el empleo, sindicali-
zacion, asistencia y seguridad social. La cuestién social incluye ahora
al fenomeno de la pobreza, y obliga a construir instituciones que per-
mitan rescatar a casi la mitad de la humanidad. La que, en la estela
de Constant, podemos llamar lbertad de los contempordneos, abarca mu-
chos aspectos que trascienden al individualismo caracteristico de la -
bertad de los modernos. En el orden institucional el sistema representati-
vo sigue siendo relevante, como el soporte de las libertades, pero la
contribuciéon de nuestro tiempo a la causa de la libertad consiste en
el compromiso democratico que se traduce en soluciones para supe-
rar la exclusion, para afirmar la dignidad y para asegurar la positivi-
dad de los derechos. Por esta razon, ademas de fortalecer el sistema
representativo, se han desarrollado las instituciones que garantizan el
acceso a la justicia y que resguardan al ordenamiento constitucional.

La referencia al Estado intangible que se ha hecho en este texto, alu-
de a la confusion que se advierte entre la esfera del derecho publico
y del derecho privado, con motivo de numerosas transferencias de
funciones que de manera tradicional han incumbido al poder puabli-
co.’® La tendencia que identifico como Estado intangible se acentia,
como qued6 dicho, a partir de la implantacién de las estrategias
orientadas al empequenecimiento del Estado, y al consiguiente decai-
miento de lo que se ha conocido como Estado de bienestar.

En términos generales las sucesivas fases del constitucionalismo
han optado por diversos objetivos en materia de equilibrios. Por
ejemplo, el constitucionalismo revolucionario procurd construir un

13 A este respecto, es util el concepto de instituciéon de John Rawls: “Por institucién
entiendo un sistema publico de reglas que definen cargos y posiciones con sus dere-
chos y sus deberes, poderes e inmunidades, etcétera”. Més adelante agrega: “El ca-
racter publico de las reglas de una institucién asegura que aquellos que participan en
ella sepan qué limitaciones de conducta pueden esperar unos de otros y qué clase de
acciones son permisibles”. Teoria de la justicia, México, FCE, 1979, pp. 76 y 77. En el
caso de lo que llamo FEstado intangible, lo que produce la sustitucion de las instituciones
publicas por entidades de derecho privado, es un déficit en cuanto a la responsabili-
dad de quienes ejercen las funciones de relevancia colectiva, y la difuminacién de los
limites entre el interés general y el beneficio privado.
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equilibrio entre gobernantes y gobernados, del que resultaron instru-
mentos tan importantes como las declaraciones de derechos funda-
mentales; el constitucionalismo roméntico acentué su interés en el
equilibrio entre los 6rganos del poder, por lo que el régimen de go-
bierno se convirti6 en un tema central; el social se interesé por el
equilibrio entre los factores de la produccion e incluy6, para atender
el problema agrario, modalidades de propiedad colectiva; y el demo-
cratico ha promovido el equilibrio entre los diferentes actores y co-
rrientes politicas, sobe todo a través del fortalecimiento de los siste-
mas electoral y representativo. El Estado intangible propende a alterar
lo distintos mecanismos de equilibrio conseguidos, que contribuian a
la estabilizacion de las expectativas de comportamiento de los prota-
gonistas politicos, sociales y econdomicos. A lo anterior se suma la ex-
cesiva concentraciéon de la riqueza como corroboran, por ejemplo, los
informes del Banco Mundial.!* Este panorama apunta hacia la conve-
niencia de construir nuevos mecanismos de equilibrio para promover
una mejor distribuciéon de la riqueza. Existe el riesgo de un radicalis-
mo constitucional que desvirte el proceso constructivo al que he he-
cho referencia mas arriba. Esos accidentes ya se produjeron con
anterioridad, como fue el caso de los Estados soviéticos. En contra-
partida, tampoco es razonable que las leyes del mercado conduzcan
hacia modalidades constitucionales también radicales, pero en sentido
inverso.

Aunque existen objeciones para calificar la democracia, no puede
limitarse la posibilidad de incluir elementos de identificacion de las
corrientes del pensamiento juridico politico y de las instituciones.
Desde esta perspectiva, serda posible hablar de una democracia distri-
butiva, para denotar el interés por construir y consolidar un sistema
normativo que, sin merma de las libertades, auspicie modalidades de
distribucion de la riqueza. El Estado constitucional tiene por base dos
constructos: el contrato social y la soberania popular. Una democra-

14 Véase la serie World Development Indicators. Los expertos discuten acerca de una
posible disminucién en los indicadores mundiales de desigualdad en los tltimos cinco
lustros, sobre todo porque las expectativas de vida y el acceso a la educacién han te-
nido incrementos; sin embargo, los indices de Gini muestran que la concentraciéon de
la riqueza presenta una tendencia también creciente. Véase, sobre este tema, Sutclif-
fe, Bob, “World Inequality and Globalization”, Oxford Review of Economic Policy, vol.
20, ntm. 1, primavera de 2004, pp. 15-37.
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cia distributiva reside en la actualizacion de ambos principios, me-
diante las adecuaciones pertinentes de los sistemas representativo, ju-
dicial y fiscal. Es necesario y posible construir las instituciones
constitucionales que contribuyan a una razonable distribuciéon de la
riqueza para que, como dijo José Maria Morelos hace un par de
siglos, se moderen la opulencia y la indigencia.



