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1.INTRODUCCION

En la década pasada, en tomo a las nuevas formulaciones del debate sobre la
interpretacion constitucional, la doctrina asumié que los cambios registrados en el
proceso de transformacion del Estado social habian introducido un nuevo escena-
rio de reflexién que afectaba tanto al papel, como a los caracteres que la constitu-
cion habia asumido en el Estado constitucional surgido de la II postguerra mundial.

Ciertamente, el Estado constitucional vinculado al desarrollo del Estado social
dota de unas caracteristicas especificas a la constitucién que identifican el consti-
tucionalismo europeo postliberal. Las notas fundamentales sobre las que se
reconstruye la concepcion de Constituciéon son la de normatividad y la de rigidez,
dentro de una reordenacion del complejo normativo del ordenamiento estatal.

Frente al constitucionalismo liberal, normatividad y rigidez venian a construir
un concepto fuerte de constitucion acorde con una funcién garantista que la ahora
norma fundamental debe cumplir en un Estado social» que se define en torno a
la idea de integracion del conflicto. Es precisamente esta concepcidn de la cons-
titucion la que resulta comprometida en la transicién al Estado post-social.

El concepto de Constitucion débil viene asi a colocarse en el proceso de reor-
denacién normativa que produce la transformacién de la forma de Estado. La pér-

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7, 1.¢ semestre 2001, pp. 137-172,
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dida de la funci6én garantista se corresponde al abandono de la posicion del
Estado en la definicion de los términos del conflicto que sustento el Estado social.

Ha sido, probablemente, la doctrina italiana la que mds expresivamente ha
evidenciado, incluso terminologicamente, los nuevos caracteres de la constitucion
fruto de la tension entre una norma gestada en el proceso de la construccion del
Estado social y un nuevo escenario que sanciona el transito a una nueva forma de
Estado. ‘ :

ficado y todo menos pacifico, simboliza el intento de legitimar un nuevo para-
digma en aquello que constituia el corazon de definicion del Estado social, es
decir, la relacion politica-economia determinada constitucionalmente € instrumen-
tada a través de mecanismos garantistas.

‘Asi, el punto de confluencia entre el proceso globalizador'y la transformacion
constitucional es el fin de la forma {Estado social,, marco que permite explicar
ambos procesos. La globalizacion adquiere significacion constitucional precisa-
mente desde la perspectiva de la transicion de la forma de Estado y la constitu-
cion débil interioriza en su nueva conformacion, la tension entre la nueva consti-
tucién material postsocial y la constitucion formal del constitucionalismo social.

En este trabajo se pretende reflexionar sobre los medios de resolucion de esta
paradoja: la pervivencia formal de las constituciones del constitucionalismo social
en el marco de la desaparicion de la constitucion material del Estado social, asi
como de su significado’. *

2. A PROPOSITO DE LA GLOBALIZACION
2.1. UNA APROXIMACION CONCEPTUAL

El mayor problema que plantea la globalizacion es su propia definicion, es
decir, fijar el nicleo caracterizante y su alcance, posiblemente porque los impul-
sores tedricos de la globalizacion pretenden conformar un paradigma capaz de
disciplinar las relaciones entre los ambitos publicos y privados, O lo que es lo
mismo, establecer las relaciones entre economia y Estado, en base a lo que no son
sino procesos determinados por decisiones politicas, cuya materializacién es muy
desigual y cuya culminacion dista mucho de haberse alcanzado. Si seguimos a
Boyer?, la globalizacion se ha definido desde cuatro perspectivas y con otros tan-
tos significados predominantes. Por una parte, como expresion de la ruptura de
las relaciones economicas precedentes, sobre todo, en su dimension transnacional.
Globalizacién, en esta aproximacion, se opondria a internacionalizacién y evi-

.

denciaria un cambio cualitativo en el funcionamiento del sistema economico cuyo

1. NEGRI, A.: «Tra conflitti e rapporti sociali. La costituzione e l'immaginazione costituzionale, nel
seco lo breve». En Diritto Romano Attuale. 1999. N° 2, pp. 167-83.

2. BOYER, R.: Les mots et les éalités en Mondialisation au-deliz des mytbes. La Découverte. Paris.
1997, pp. 13-56.

Por otro lado, globalizacion es un término que, aunque confuso en su signi-
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espacio es ahora el planeta. La dimension espacial, como rasgo general, es el ele-
mento definidor que actGa como mecanismo desterritorializador. Otra perspectiva,
no muy lejana pone el acento en la transformacion de los mercados, no solo desde
el punto de vista territorial, sino en los flujos de bienes y en las tendencias de los
intercambios comerciales. Una tercera concepcion de la globalizacién econdémica
acusa mas la dimension tecnoldgica y organizativa de la produccién y la organi-
zacion empresarial. Los sujetos protagonistas de la redefinicién del funciona-
miento del sistema son las empresas, las empresas globales-transnacionales, que
asumen el papel de polo de definicion de las nuevas reglas estableciendo los para-
metros de competencia. Este nuevo protagonismo de los sujetos globalizadores
traslada los focos de decision de los sujetos publicos protagonistas de las econo-
mias del welfare state, a otros ambitos de decisién. La tltima definicion del fené-
meno, a la que posteriormente prestaremos mas atencién, serd la que acentia la
trascendencia de los cambios introducidos en el sistema econémico internacional,
construido en tomo a los acuerdos de Bretton Woods. Aunque las transformacio-
nes se explican por la concurrencia de diversos factores: El aumento del nivel de
los intercambios comerciales, la importancia de las empresas multinacionales en
el sistema que impulsan cambios con su nueva configuracién, asi como la trans-
formacién de los mercados financieros.

Ciertamente, todas las aproximaciones introducen elementos concurrentes y
todas ellas parecen establecer, como nuevo principio, el del «Estado impotente»?,
que traduce el fin de la relacion entre politica y economia propia del Estado social.

Puede decirse, sin embargo, que las propuestas tedricas de la nueva econo-
mia global pasan de la descripcién de algunas tendencias, con dificultades en su’
afirmacion y generalizacion, a la elaboracion de un nuevo paradigma con la pre-
- tension de legitimar las nuevas relaciones publico-privado que se instauran en los
Estados tras el fin del Estado social.

Las tendencias que suponen la base objetiva de su teorizacién, como hemos
dicho, se refieren a la intensificacién de los intercambios comerciales y el cambio
de naturaleza de los mismos, la aparicién de una nueva empresa y, quizas la mas
significativa, la globalizacion financiera. Estos ejes, que son convertidos de ten-
dencias en procesos generales por los agentes del sistema, funcionan como deter-
minismos que permiten la afirmacién del nuevo modelo. Los cambios en los mer-
cados establecen un mercado global que se caracteriza por el fin de los flujos
tipicos entre paises desarrollados en la fase anterior, y por un nuevo espacio glo-
bal de intercambio de los bienes producidos por el conjunto del sistema.

La empresa global como nuevo modelo de organizacion de la produccién,
simbolizado en la empresa multinacional, como empresa red, se caracteriza por
una ruptura territorial, por la desaparicién de los vinculos con el territorio original
y la pérdida de peso en la determinacién de la politica empresarial de la empresa

3. OMaE, K.: 1a fine dello stato nazione. Baldeni-Custoldi. Mildn. 1996 p. 152. Para la formulacién
del principio y su critica. Weis, L.: «Globalization and the mythe ofthe powerless state» en New Left
review. 1997, n° 225, pp. 3-27.
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madre. Las filiales y la empresa madre original establecen una nueva relacion diri-
gida a optimizar el beneficio que rompe con la jerarquizacion organizativa ante-
‘rior e instaura un sistema multidireccional de los flujos econémicos en el interior
del grupo. La empresa red global, para estos teoricos, acentGa la ruptura empresa-
territorio de origen, incrementando la erosion del poder estatal en la direccion de
la economia.

El intento de generalizacion de estas tendencias abre el flanco de critica mas
obvio frente a la teorizacién globalizadora.

~ La globalizacion de los mercados no resiste la constatacion empirica en las
dos dimensiones comentadas, es decir, en la intensificacion de los intercambios y
la pluralizacion de los focos. ’

La literatura econOmica sefiala que el aumento del comercio no es significa-
tivo4, al menos, respecto a situaciones anteriores, menos ain, si se compara como
momentos de internacionalizacion de la economia precedente, en especial, en la
primera preguerra mundial. Por otra parte, el mayor porcentaje del intercambio
comercial total tiene lugar entre los tres polos econémicos de la economia inter-
nacional. Mas atn, en el caso de Europa, la casi totalidad de sus intercambios se
realizan entre los paises europeos. Por ello, se ha dicho que mis que globaliza-
cién debe hablarse de triadizacion. |

Incluso la globalizacién en algunos mercados, especialmente el de trabajo?,
es sencillamente inexistente®. Por multiples razones, los mercados de trabajo
siguen siendo esencialmente territoriales, ni siquiera es significativa la deslocali-
zacién de capitales fundamentada en el costo del factor trabajo. El Gnico dmbito
donde el trabajo exhibe cierta movilidad es el segmento alto del mercado, en los

trabajadores altamente cualificados y especializados’. Es especialmente interesante -

la incomunicacién de los mercados de trabajo, miaxime cuando es en este ambito,
donde las condiciones de competencia internacional despliegan mis influencia. Lo
que deberi ser explicado mis que por la extension real del fendmeno globaliza-
dor, por la imposicion de una nueva hegemonia en las relaciones de clase, que
utilizan como fuente legitimadora el paradigma globalizador.

Por lo que respecta a las nuevas empresas globales, la perplejidad es aan
mayor., A pesar de las pretensiones parece que la empresa global es mas un pro-
yecto que una realidad®. Los factores que miden el proceso de globalizacion
empresarial: la base de la produccién, su financiacion, la difusion y reparto entre
el conjunto del grupo de la innovacién tecnolégica, tienen un nivel de globaliza-
cibn escaso y muy distinto segn las situaciones.

4. Hirst, P., y THOMPSON, G.: Globalization in question: the international economy and the posi-
bilities of governance. Cambridge. pp. 1996, pp. 22.

5. Lazar, 1.: «Corporates strategies in global markets» en States against markets. Routtedge. Lon-
dres. 1996, pp. 270-96. ATvATER, E.: <El lugar y el tiempo de lo politico bajo las condiciones de la glo-
balizacion econémica» en Zona abierta. 92/93. 2000, pp. 7-59.

6. BETSCHERMAN, G.: «Globalization, labour markets and public policy» en States against markets.
Op. Cit., pp. 250-69.

7. CASTELLS M.: La sociedad red. Alianza Editorial. Madrid. 1996, pp. 120.

8. Boveg, R.: «Les mots et les réalités» Op. Cit.



GONZALO MAESTRO BUELGA ) 141

En la mayoria de los casos, la base de la produccion y de la exportacion con-
tinGa siendo nacional, el peso de las filiales sigue siendo menor, sélo algunas
empresas, que constituyen la excepcion, reparten su produccién de modo signifi-
cativo con sus centros del exterior. Curiosamente, las empresas mas globalizadas,
desde este punto de vista, lo son mucho antes y por otros factores. «S6lo son real-
mente globalizadas las empresas multinacionales de las pequefias economias
abiertas. Esto es para ellas una necesidad impuesta por la divisidén del trabajo a
escala internacional»”’. Los datos empiricos sefialan también que la financiaciéon de
las grandes empresas multinacionales no entrafia una diversificacion geogrifica
importante. Los mercados locales contintan siendo esenciales en esta cuestion.

Por dltimo, la difusion del saber y la innovacion tecnologica, obra de las
multinacionales, impulsada por el proceso de desterritorializacion tiene sus limi-
tes. La innovacién tecnologica, en cuanto considerada como fuente de compe-
titividad, es preservada, tanto en el interior de las empresas, como en el interior
de los Estados. o -

Parece pues que la base objetiva para definir teéricamente el paradigma glo-
bal es, de momento, tendencial y discutible y descubre la dimensidon politica de
la propuesta tedrica. Los problemas en la definicion de la globalizacién han sido
planteados por Jessop. «La globalizacién generalmente se interpreta mas ade-
cuadamente como el resultado de un buen ntimero de procesos diferentes que
entendiéndola como un proceso causal Gnico en si mismo. Es un error explicar
acontecimientos y fendmenos concretos desde el propio concepto de globaliza-
cion, del mismo modo que es intil recoger todo lo que acontece bajo el para-
guas explicativo de la globalizacion. También lo es ligar absolutamente todo a
la globalizacién como si ésta tuviera mejor capacidad explicativa que cualquier
otra alternativa. De hecho, hay otras opciones que podrian explicar de manera
mis convincente y adecuada fenémenos que han quedado atrapados bajo el
paraguas de la globalizacidén, procesos como la internacionalizacion o la libe-
ralizacion»1°.

Quizias por ello, la perspectiva de anilisis de Castelles es méis compleja y se
inserta en el conjunto de transformaciones sociales experimentadas desde la
década de los 80 del pasado siglo. Con todo, definir a la economia globalizada de
manera genérica y en referencia a una cualidad técnica no resuelve los problemas.
Que la economia global pueda ser caracterizada por su capacidad de funcionar
«como unidad en tiempo real a escala planetaria»'! no resuelve la dificultad de
generalizar tendencias no asentadas e induce efectos que, en muchos casos, no
son sino propuestas politicas en la nueva conformaciéon del Estado.

En cualquier caso, especial utilidad tiene su referencia a las precondiciones
de la economia global, en la medida que permiten detectar su nicleo fundamen-

9. BoYER, R.: dLes moté et les réalités». Op. Cit.

10. Jessor, B.: Reflexiones sobre la (Dlogica de la globalizacion», en Zona abierta. 92/93. 2000 pp.
95- 125.

11. CasteLLs, M.: La sociedad red. Op. Cit., pp. 120.
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tal, que revela su naturaleza. Los dos elementos que permiten la generacion de los
procesos globalizadores son la innovaciéon tecnologica y la liberalizacion de los
mercados, especialmente, de capitales’. ,

Ambas precondiciones coinciden con los determinismos sobre los que fun-
ciona la globalizacion y que, para sus defensores constituyen imperativos que con-
ducen inexorablemente a la instauracién de este nuevo paradigma. Estos son el
determinismo tecnolégico y el que podriamos llamar naturalista.

Ciertamente, en Castells, la innovacion tecnologica es una condicion para la
- globalizacién econémica, aunque, en si misma, no predetermina el resultado y los
caracteres de la reordenacién del sistema econdmico®®. Sin embargo, la liberaliza-
cién de los mercados financieros actta como condicionante en la distribucion del

capital y las decisiones empresariales', estableciendo nuevas condiciones de valo-

rizacion del capital.

Desde este punto de vista, la liberalizacion financiera constituye la apertura
del proceso y verdadera globalizacion'® por su capacidad de irradiar efectos eco-
noémicos y politicos®®.

Si pretendemos perfilar los contornos de un fendémeno pluriforme y a
menudo no novedoso, nos encontramos con que la paradoja es su caracter esen-
cial.

Por una parte, los procesos globalizadores de la economia son afirmados
generalmente, por otra, la novedad e intensificacion de los mismos es relativa en
algunas de sus principales dimensiones. Por una parte, el paradigma globalizador,
desde la perspectiva politica y econdmica se define en contraposicion al Estado y
su capacidad reguladora, por otro, el Estado se configura como el principal agente
globalizador. Por ello, establecer la naturaleza del fen6meno, sobre cuya base
deberemos analizar las relaciones Estado (politica) y economia resulta complejo.
Sin embargo, el cierto fetichismo globalizador no debe ocultamos que este pro-
ceso despliega efectos, incluso en los 4mbitos donde aparentemente se desarrolla
con mayor debilidad. El mercado de trabajo aparece como el menos globalizado
de los mercados, pero, a pesar de esta afirmacion, las posibilidades de movilidad
y localizacion del capital y las condiciones de competencia internacional imponen
efectos disciplinantes y de control a los mercados nacionales, de tal forma, que
éstos incorporan tendencias globales de comportamiento'’. Aunque, ciertamente,
los efectos de la globalizacién no son inevitables consecuencias de procesos con
l6gica auténoma y por ello inexorables. Contrariando al determinismo naturalista,

12. CasTELLS, M.: La sociedad red. Op. cit., pp. 111.

13. CastELLs, M.: La sociedad red. Op. cit., pp. 31 y ss. ‘

14. Marazz1, C.: E.il denaro va. Esodo e rivoluzione dei mercati finanziari. Babingheri. 1998. Turin,
pp. 94-5.

15. MORAL SANTIN, J. A.: «Globalizacién y transformaciones financieras. ¢El fin de las politicas
macroecondémicas nacionales? En Zona abierta 92/93. 2000, pp. 127-73.

16. HELD, D.; MCGREW, A.; GOLDBLATT, D., y PERRATON, J.: Global transformationes. Politics econo-
mics and culture. Polity press. Cambridge. 1999, pp. 232.

17. RODRIGUEZ-PINERO, M.: Politica, globalizacién y condiciones de trabajo» en La Ley 2000, p.
10317.
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|

el mercado no se conforma como un espacio natural que exige en la nueva eco-
nomia un iusnaturalismo econdémico!® y que impone, como nueva funcién del
Estado, su respeto.

La globalizacién es ante todo decisién politica y como decisién politica o
propuesta, se debe confrontar con el Estado. Conviene, por tanto repasar los efec-
tos de la globalizacién, desde esta perspectiva, es decir, desde las decisiones poli-
ticas que encierra la globalizacién.

2.2. LA ESTRATEGIA DE LA GLOBALIZACION,

Desde las consideraciones antes apuntadas, las dificultades descritas en orden
a caracterizar la globalizacién pueden superarse si las tendencias globalizadoras se
inscriben en la superacién de las contradicciones que el proceso de acumulacidn
capitalista habia establecido en la fase final del fordismo. La globalizacion se mani-
fiesta asi como una estrategia de acumulaciéon®, mas especificamente, como la
estrategia de acumulacién de la fase postfordista®.

En este cuadro pueden insertarse las tendencias en acto, cuya caracteristica
fundamental es confrontarse con el modelo generalizado tras la instauracién del
Estado social. :

Cuando se intenta distinguir entre los procesos de internacionalizacién eco-
némica anteriores a la primera Guerra mundial, ejemplo de las tendencias expan-
sivas de la dindmica capitalista, y la globalizacién actual, el acento se pone, no
tanto en los datos cuantitativos del intercambio, cuanto en la reaccién frente a las
novedades que incorpora el Estado social al gobierno del proceso econdémico.
Respecto al periodo que llega hasta 1913, los factores novedosos se sitian, por
una parte, en el caricter otorgado al salario en la definicién de las condiciones de
competencia y, por otra, a la desvinculacién de las sujeciones impuestas al mer-
cado de capitales.

El keynesianismo econdmico y la aparicion de los sistemas de proteccion
social nacionales provocan que el salario social adquiera una nueva dimension, se
configura como «coste internacional de produccién»??, influyendo en las condicio-
nes de competencia.

Por esto resulta engafioso contrastar para medir la intensidad del fenbmeno
globalizador, la situacién actual con la experiencia pasada. La globalizacion se
contrasta con el sistema de sujeciones politicas del Estado social y los vinculos ins-
titucionales, asi como con las relaciones entre los sujetos de conflicto social®.

18. IrT1, N.: «Diritto e mercato» en Il dibattito sull'ordine giuridico del mercato. Laterza. Bari, 1999,
pp. VII-XX.

19. HELLEINER, E.: States and the reemergence of global finance. From Bretton Woods to the 1990s.
Cornell, U. Press, Londres, 1994. pp. 1-3.

20. Jessop, B.: «Reflexiones sobre la (Dlogica de la globalizacién. Op. Cit.

21. Jessor, B.: (Reflexiones sobre la (logica de la globalizacién. Op. Cit.

22. Jessop, B.: Reflexiones sobre la (Dlogica de la globalizacién. Op. Cit.

23. Jessop, B.: Reflexiones sobre la ()l6gica de la globalizacién. Op. Cit.
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De ésta manera resulta errébneo contraponer globalizacién a Estado y deducir
de ello la pérdida del poder estatal en el control de la economia. Esto sblo es
cierto si los términos de la contradiccién no se establecen con el Estado, sin mas,
sino con una forma de Estado determinada. Los cambios en el escenario interna-
cional respecto a los mercados financieros son inscribibles en esta estrategia de la
acumulacion, a la que no son ajenos los Estados, protagonistas politicos del nuevo
disefio del mercado de capitales.

Por ello el salario, tanto el individual, como el social, comenzo a ser enten-
dido cada vez mas como un coste de produccién internacional y menos como una
fuente de demanda nacional y el dinero empez6 a circular como divisa interna-
cional debilitando ciertamente la gestion economica keynesiana de la demanda en
el ambito nacional. Este cambio en el principal aspecto contradictorio de la forma
del dinero estd estrechamente relacionado con la tendencia de la dindmica del
capital industrial a estar subordinado a la légica de hipermovilidad del capital
financiero»?. _ ‘

Que la contradiccién que impone la globalizacién no es entre economia
mundial y Estado lo demuestran dos aspectos del proceso globalizador recono-
cidos generalmente. El primero, que la globalizacion no instaura, sin mas, un sis-
tema econdémico mundial tnico, sino que es la suma cadtica de procesos a
menudo contradictorios que se autolimitan, donde convergen ambitos estatales,
locales, supranacionales y globales, esto desde el punto de vista territorial®. El
segundo viene definido por la importancia de la instancia extraeconomica en la
definicion de las condiciones de acumulacién que, en este momento, sigue
siendo determinante. Desde esta perspectiva, se admite el papel decisivo del
Estado en la configuracién de la competitividad de su espacio geogrifico en el
contexto global. - |

Es por esto que algunos autores han sefialado que la globalizacion se
refiere no tanto al triunfo universal del capitalismo, como a la emergencia de
un mercado universal autorregulado®. Podriamos entonces decir que el proceso
de globalizacién es la via de escape al control politico de la economia. Auto-
regulacion del mercado versus control politico de la economia es el dilema que
se plantea. ' '

Asi pues, la estrategia globalizadora incorpora decisiones politicas que cons-
truyen el nuevo marco de relaciones entre los sujetos actuantes en el mercado y
que luego fundamentarin el paradigma dominante. Las decisiones politicas que
introduce la globalizaciéon pueden formularse como sigue:

a) Globalizacién se opone a regulacion. La desregulacion supone la primera
decision politica que establece las bases de la relacion politica-economia del
postfordismo. Ciertamente, esta relacién es compleja y equivoca”, a la vez que

24. Jessop, B.: «Reflexiones sobre la (Dlogica de la globalizacion. Op. Cit.

25. VeLtz, P.: L’economie mondiale, une économie d’archipel» en Mondialisation au dela des mit-
hes». Op. Cit., pp. 59-67. También SacHWALD, F.: dla regionalisation contre la mondialisation?» en Mon-
dialisation au dela des mithes. Op. Cit., pp. 133-146.

26. ADDA, J.: La globalizacién de la economia: origen y desafios. Sequitur. Madrid, 1999, p. 5.
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se manifiesta de forma diversa en los distintos ambitos. La contradiccién, al
menos formalmente, se establece por la correspondencia establecida entre regu-
lacién y politica, es decir, regulacién como manifestacion del control econémico.
Sin embargo, vincular mercado a desregulacion puede resultar problemdtico. El
mercado es una institucién econémica artificial que no puede subsistir sin la
regulaciéon externa®. por esto mismo, cuando se analizan los procesos de des-
regulacion nos encontramos con la paradoja del crecimiento de las normas regu-
ladoras. Desregulacion quiere decir, en este caso, sustitucién de la regulacién,
lo que es lo mismo, disolucién de los vinculos politicos anteriores. Con todo,
existen ambitos que influyen decisivamente en los comportamientos del sistema
econdmico atenuando la eficacia del control nacional, donde, efectivamente, la
desregulacion adquiere la forma de liberalizacién. En el mercado de capitales la
desregulacion se expresa de este modo y sienta las bases para la limitacion de
la politica nacional®.

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

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

En primer lugar porque rompe con el sistema financiero internacional instau-
rado después de la II* Guerra Mundial y que actuaba como una de las bases eco-
noémicas del keynesianismo econdémico nacional® En segundo lugar, porque la
apertura de los mercados financieros redefine la relacioén capital financiero-capital
industrial perturbando el funcionamiento del sistema en su conjunto®.

¢) Globalizacion se opone a Estado Social. Ya hemos aludido a cémo las
novedades que incorpora el Estado Social, tanto en el ambito genérico de la inter-
vencion econOmica de raiz keynesiana, como en la proteccién social, configu-
rando el salario social como un factor del coste internacional de la produccion,
sitGan a la estrategia globalizadora en confrontacidn con los elementos que carac-
terizan a esta forma de Estado. Si la globalizacién es sinénimo de la desvincula-
ci6n politica del control de la economia, de la ruptura del vinculo politico por el
mercado, supone esencialmente una ruptura de los mecanismos de integracion del
trabajo fundados por el Estado Social.

27. ALTVATER, E.: «El lugar y el tiempo de lo politico bajo las condiciones de la globalizacion eco-
nomica». Op. Cit, ‘ '

28. IrTl, N.: L 'ordine giuridico del mercato. Laterza. Bvari, 1998, pp. 5-35-40-44-47.

29. PurON, D.: {Les enjeux de la globalisation financiere» en La mondialisation au-dela des myt-
hes. Op. Cit., pp. 69-79.

30. Hirst, P.: «The global economy myths and realities» en International "affairs 1997, N° 73
pp. 409-425: ADDA, J.: La globalizacion de la economia: origenes y desafios. Op. cit., pp. 105 Y 107;
HELLEINER, E.: States and the reemergence of global finance. Op. Cit.

31. Marazzi, C.: E il denaro va. Op. Cit., pp. 93-95.
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2.3. LA GLOBALIZACION FINANCIERA.

El proceso de liberalizacién de los mercados de capitales es singularmente
paradigmatico en relacién con la caracterizacion de la globalizacion como estrate-
gia de acumulacion. Revela con claridad que la nueva configuracién del sistema
financiero es una decisidn politica de los Estados y que no obedece a una logica
econdmica intrinseca, inherente al mercado.

Como se sabe, el orden financiero internacional nace formalmente en 1944
-con los acuerdos de Bretton Woods, de ellos nacen, tanto las bases del sistema
monetario, como las instituciones de su gobierno. Se instaura un sistema basado
en los cambios fijos derivados de una paridad determinada de todas las monedas
respecto del ddlar, la conexidn del ddlar con el patrdén oro y el reconocimiento
del délar como moneda de intercambio y circulacién internacional. Se completaba
al sistema anterior con mecanismos de control de la circulacién de capitales, alta-
mente restrictivos y la creaciéon de instituciones de gobierno del sistema: Banco
Mundial y Fondo Monetario Internacional.

Este sistema de control de los mercados finencieros no era sino la respuesta
a la situacién de los mismos desde los afios 30, altamente inestables y en crisis
cuasi permanente?. El sistema ideado en Bretton Woods era pues una solucion
politica de estabilizacién del sistema econémico internacional, que respondia a la
evidencia de la imposible autoregulacién del mercado.

Ademas, los acuerdos de Bretton Woods constituian una parte, la vinculada al
sistema financiero internacional, del complejo de instituciones econémicas que con-
figuraron el circulo virtuoso keynesiano. La estabilidad cambiaria y el control de la
circulacién de capitales permitia la estabilidad de los tipos de interés y su conten-
cién y sentaba las bases de la autonomia econémica de la politica presupuestaria
keynesiana (gobierno del ciclo a través de la intervencion sobre la demanda). La
coincidencia del ciclo cronolégico de vigencia de Bretton Woods con el periodo de
estabilidad y desarrollo del Estado social indica la funcionalidad de este mecanismo
con las exigencias de intervencién econdémica del Estado, de hecho, el principal ele-
mento comun entre la dimensién externa y la nacional del sistema econémico era
la intervencién politica del mercado. La relativa estabilidad de los tipos de cambio
observada en los afios cincuenta y sesenta coincide, de hecho, con una fase muy
especifica de la historia financiera: la del predominio de un sistema puablico de
financiacién internacional y de la represion organizada de las finanzas privadas.

Una fase que coincide con el apogeo del Estado del bienestar en la mayoria
de las democracias occidentales, es decir, de un sistema en el que la logica del
mercado quedd ampliamente reglada por la intervencién pablica en cuatro Ambi-
tos principales: gestion coyuntural, politica de la competencia y de precios, distri-
bucién de la renta y proteccidn social. El sistema monetario y financiero interna-
_cional creado después de la guerra traspone, de algiin modo, al 4mbito
internacional los principios organizativos internos de los Estados Keynesianos»».

32. ADDa, J.: La globalizacion de la economia... Op. Cit., p. 89.
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De igual forma, la liberalizacion de los mercados financieros suponia la base
para la inversion de la intervencion econémica del Estado, fijada en tomo a la poli-
tica monetaria, propiciada por el fin de la estabilidad de los cambios y a la lucha
contra la inflacién®. Significo el fin de los principios keynesianos de la actuacion
del gasto publico y del déficit presupuestario en la intervencion economica®.

La ruptura del sistema de Bretton Woods fue también una decisién politica,
una estrategia de desvinculacion politica del mercado, base para futuras liberali-
zaciones.

Por ello, el proceso de globalizacion financiera ha sido explicado por algu-
nos autores como la historia de las decisiones politicas liberalizadoras protagoni-
zadas por los Estados®. Tres tipos de decisiones politicas adoptadas por los pai-
ses desarrollados han sido determinantes en la definitiva destruccién del sistema
de Bretton Woods.

En primer lugar, la introduccién de dosis, cada vez mayores, de permisibilidad
y liberalizaciéon en la circulacion de capitales. El entramado institucional de los
acuerdos de 1944 establecia mecanismos de control sobre la circulaciéon de capita-
~les, asi el articulo IV de los estatutos del FM.I. autorizaba el control de los movi-
mientos de capital y éste fue profusa y severamente utilizado hasta finales de la
década de los cincuenta. Sin embargo, en lo que Adda ha llamado la primera fase
de la globalizacion financiera®, que corresponde con la «emergencia del mercado
de los euroddlares»®, desde finales de los cincuenta, pero mis claramente por el
aumento de su importancia en la década siguiente, se crea un mercado europeo de
dolares no sujeto a controles estatales. Los intermediarios bancarios trabajan con
divisas distintas de la moneda nacional y fuera de las fronteras de los paises de ori-
gen, por lo que se sustraen a los controles establecidos para la circulacién de las
monedas nacionales convertibles. La decision politica de permitir operadores de
mercado con un grado importante de libertad, que consolida el euromercado de
Londres, apoyado por Inglaterra y Estados Unidos, significé ya una ruptura del sis-
tema instaurado en la inmediata postguerra. Esta inicial politica liberalizadora
alcanza cotas cualitativamente determinantes a mediados de los afios setenta con
la abolicién paulatina del sistema de controles creado al amparo de Bretton Woods.
Estas liberalizaciones permitieron la consolidacién de un mercado financiero ajeno
a las instituciones internacionales que, hasta entonces, habian canalizado el sistema
de préstamos y ayuda financiera a los Estados. La afluencia de los petrodoélares, en
los momentos sucesivos a la primera crisis energética, consolidé este mercado y
permiti6 a las finanzas internacionales escapar del sistema publico. Este proceso
culmina con la prictica supresién de los controles al trifico de cap1tales en los pai-
ses desarrollados durante los afios ochenta.

33. ADDA, J.: La globalizacién dela economia... Op. Cit., pp. 97-8.

34. Marazzi, G.: E il denaro va. Op. Cit., pp. 78-79.

35. Marazzi, G.: E il denaro va. Op. Cit.,, pp. 78-79.

36. HELLEINER, E.: States and the reemergence of global finance... Op. Cit., pp. 8-12.
37. ADDA, J.: La globalizacién de la Economia... Op. Cit., pp. 90-2.

38. ADDA, J.: La globalizacién de la Economia... Op. Cit., pp. 90.
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Junto a las medidas liberalizadoras expresas, se sitian otro tipo de decisiones
de los Estados, consistentes en rechazar la intervencién en la circulacién de capi-
~ tales, prevista en los acuerdos de Bretton Woods, incluso en las situaciones de cri-
sis creadas durante el proceso de extension del mercado libre de capitales. En opi-
nién de Helleiner, estas decisiones politicas han sido poco estudiadas por la
literatura sobre la globalizacion financiera®.

La renuncia al uso de controles en los momentos de crisis del sistema supuso
un punto de inflexion en la competencia entre el mercado libre de capitales y las
instituciones reguladas. Resultd ser un espaldarazo a la consolidacién y hegemo-
nia del mercado global financiero. Los momentos mis expresivos de estas inter-
venciones negativas se dan precisamente en la fase de hundimiento de Bretton
Woods, desde mediados de los setenta hasta los ochenta®.

A la intervencién negativa citada, entre los afios setenta y ochenta del siglo
pasado, sigue una radical tendencia a la liberalizacién del mercado. A comienzos
de los 90, puede decirse que no queda nada del sistema ideado en 1944, supone
la tercera fase de la globalizacion, la consolidacion definitiva del mercado de capi-
tales como espacio libre y global. La liberalizacioén se complementa con una serie
de intervenciones tutelares del mercado que tienden a limitar los efectos de su
inestabilidad. Estas intervenciones tienen la finalidad de salvaguardar el mercado
global, consolidando definitivamente la nueva situacién, son pues funcionales a la
liberalizacién. Ese es el significado de la colaboracién politica del G7 y sus ban-
cos centrales®, \

La globalizacion financiera no s6lo resulta ser la avanzada del proceso de glo-
balizacion econémica, sino que opera efectos en el conjunto del sistema. Asi, la
organizacion publica, estatal, del mercado financiero global condiciona el com-
portamiento del sistema, proporcionando las bases legitimadoras de las nuevas
politicas publicas.

Los mercados financieros globales determinan el funcionamiento de los siste-
mas econdmicos nacionales. En una situacioén de libertad de circulacién de capita-
les, la valorizacion del capital se realiza en el ambito de los mercados financieros
e impone sus condiciones al conjunto del sistema. La localizacién del capital con-
dicionada por la exigencia de altas tasas de valorizacién del capital en el corto
plazo y la tendencia a la especulacién como comportamiento generalizado del sis-
tema financiero perturba el sistema econémico y rompe con la determinacién de
los beneficios del aparato productivo nacional. La crisis de Méjico de finales de
1994 ilustra esta capacidad de condicionar el comportamiento econémico general¥,

39. HELLEINER, E.: States and fue reemergence of global finance... Op. Cit., p. 9.

40. KapsTEIN, E.B.: Governing the global economy. Intemational finance and the State. Marrard
University Press. Cambridge. Londres. 1994, pp. 30-57.

41. Para una descripcién del proceso en los paises claves ver HELLEINER. Op. Cit. Cap. 7. pp. 146-
56 94. '

42. Para una descripcién del proceso en los paises claves ver HELLEINER. Op. Cit. Cap. 7 pp. 11-12

43. ALTVATER, E.: <€l lugar y el tiempo de la politica bajo las condiciones de la globalizacién eco-
nGmica» Op. Cit.




GONZALO MAESTRO BUELGA 149

La globalizacion financiera trastoca la relacion entre el capital financiero y el
capital industrial. La descripcion de Hilferding respecto al surgimiento del capita-
lismo monopolista y a su hegemonia, que comportaba una fusion entre ambos
capitales muta sustancialmente para pasar a una hegemonia del capital financiero
en el sistema. La localizacion del capital, la decisién de la financiacion y la inver-
siobn obedece a la légica especulativa y sanciona la disociacion entre inversion
financiera y productiva®. Se sanciona la desconexion entre la esfera financiera y
la productiva®, esta ruptura se manifiesta en la desproporcion de los flujos comer-
ciales y financieros. Los datos indican que, en la década de los noventa, el importe
de las transacciones financieras internacionales fue cinco veces mayor que el valor
del comercio de mercancias y servicios. '

Ese dato indica de forma expresiva la hegemonia del capital financiero en la
definicion de los términos de la valoralizacion del capital. La relacién entre ambos
capitales explicaba el auge de la empresa fordista en la organizacion de la pro-
duccién y la importancia de ésta en las condiciones de extraccion del plusvalor.
La inversion de la relacién, el establecimiento de las condiciones de la reproduc-
cion del capital en base a las exigencias del mercado global de capitales fruto de
la hegemonia del capital financiero redefine el funcionamiento del sistema. Es
desde estos ambitos desde donde se establecen las condiciones de competencia,
extendiendo su influencia a la totalidad de los mercados, incluyendo el de trabajo.

Pero esto no es sino la consecuencia de la nueva estrategia de acumulacion,
no el resultado de determinismos irresistibles.

2.4. EL DOBLE DETERMINISMO.

Las consecuencias de las decisiones liberalizadoras de los mercados adopta-
das por los Estados constituyen la base de la dimensién ideologica de la globali-
zacion. Desde ésta, tanto las transformaciones en curso, las nuevas politicas prac-
ticadas y la relacion Estado economia que se establece aparecen como imperativos
ineludibles, a la vez que deseables para el buen funcionamiento del sistema eco-
noémico. El paradigma globalizador asume asi una posicion legitimadora respecto
a la politica globalizadora, configuraindose como determinismos que limitan el
espacio politico frente a las normas economicas.

Esencialmente, dos determinismos asumen este papel en el discurso globali-
zador: el tecnolégico y el que hemos llamado naturalista.

2.4.1. El determinismo tecnologico.

Es evidente que las innovaciones tecnologicas, como tales, no constituyen un
elemento decisivo en el actual cuadro de transformaciones econdémicas, sin

44. PunoN, D.: {Les enjeur de la globalisation financiere» Op. Cit.
45. Marazzi, C.: E il denaro va. Op. Cit., pp. 94.
46. PLHON, D.: «Les enjeux de la globalisation financjere». Op. Cit.
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embargo, en algunos casos, actia como precondicidn para el funcionamiento de
los mercados globalizados. Si el acento de la definicion del fenémeno se sitia en
la capacidad de funcionar como unidad en tiempo real del espacio econémico, la
innovacion tecnolégica permite esta inmediatez de las decisiones econdmicas, sin
las que el mercado globalizado no podria funcionar. El elemento cualitativo que
distingue el funcionamiento de los mercados frente a experiencias anteriores tiene
un componente tecnolégico que permite su realizacion.

Pero si en términos generales la innovacién tecnoldgica es situada en este
plano ejerce una influencia decisiva en la teorizacion de los cambios acontecidos
en el paso al postfordismo.

Al menos en dos dimensiones, desde cierta literatura?, las innovaciones tec-
nolégicas han actuado como determinismos legitimantes: En la nueva caracteriza-
cion del trabajo y en la organizacion de la produccién, que se expresara en el
nuevo paradigma de empresa, la empresa red, que serd la empresa globalizada.

En el primer aspecto, el paradigma del obrero fordista se sustituye por el del
trabajador flexible. Desde comienzos de la década de los ochenta la introduccién
de la informatica en la produccion opera en la definicion del trabajador un cam-
bio sustancial, frente a un obrero no especializado que realizaba tareas repetitivas
en la cadena de montaje fordista, se demanda un trabajador altamente cualificado,
polivalente y con alto grado de autonomia, rasgos estos que se derivan de las exi-
gencias de la integracion tecnologica en el proceso de produccion. La flexibilidad
se convierte en la nota definitoria del trabajador, junto a la cualificacion y supo-
nen el futuro del trabajo industrial®®. La flexibilidad como elemento inducido por
la tecnologia se convierte en exigencia de intervencion politica y determina la
politica del mercado de trabajo en la mayoria del occidente desarrollado. Flexibi-
lidad se contrapone a rigidez del mercado de trabajo fordista y exige el fin de las
sujeciones que habia impuesto el Derecho del trabajo tutelar y garantista del
Estado social. Desde este punto de vista el ingrediente tecnolégico aporta ele-
mentos legitimadores a la globalizacion y su accién liberalizadora en el mercado
de trabajo.

Si abordamos la perspectiva de la organizacién de la produccién, donde el
paradigma postfordista expresa la l6gica globalizadora, la empresa red se opone
a la vieja fabrica fordista y es expresion de la nueva organizacién de la produc-
cidbn. Las tecnologias informaticas permiten romper con la costosa estructura
industrial de la gran produccién en serie con equipamientos mis polivalentes
capaces de dar respuesta a las variaciones del mercado en cortos periodos de

47. Ver la literatura en torno a la especializacion flexible cuyos portavoces mis destacados han
sido Sabel y Piove, Piove, M., y SABEL C.: La segunda ruptura industrial. Alianza Universidad. Madrid.
1990.

48. Ver SaveL, C., y ZEITLIN, J.: «Alternative storiche alla produzione di massa» en Stato e mercato,
1982, n® 5, pp. 213- 35 PIOVE, M., y SaBEL, C.: «Keynesianismo internazionale e specializzazione ﬂex1—
bile» en 1l teorema sindicale. I Muhno Bolonia, 1985, pp. 229-52; SaBEL, C.: da flessibilita industriale
in una prospettiva storico-comparativa. Alcuni esempli tedeschi e americani» en La sfida della flessibi-
litd. Impresa, lavoro e sindacati nella fase «postfordista». F. Angeli. Mildn, 1988. Pp. 41-67.
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tiempo. Innovacién también aqui significa adaptabilidad, flexibilidad, pero tam-
bién nueva organizacién de la empresa. La empresa multinacional fordista, alta-
mente centralizada, es sustituida por otra donde se interioriza la competitividad en
la organizacion de las secciones empresariales, donde la economia de escala no
es un factor de reducciéon de costes. La empresa global-postfordista es ahora una
constelacién de unidades autébnomas coordinadas®. El paradigma de la empresa
global pasa, pues, a ser fruto de la afectacion tecnologica.

Aunque en parte de la literatura sociologica y econdmica la propuesta de la
especializacion flexible se conforma, en su doble vertiente de configuracion del
trabajo y de organizacion de la empresa como el paradigma dominante y de
futuro, sin embargo, estas posiciones distan mucho de ser pacificas. La escuela de
Warwick contesta el intento de establecimiento del paradigma globalizador flexi-
ble desmintiendo que, tanto el trabajo, como la organizacién empresarial adopten
esas formas mayoritariamente®. El trabajador flexible no encarna un modelo de
trabajador libre que, en base a su cualificaciéon y habilidades establece una cone-
xion directa entre esfuerzo laboral y éxito empresarial que permite recomponer
una comunidad de intereses. Este trabajador es simplemente inexistente. En pri-
mer lugar, la generalizacién de un trabajador altamente cualificado y bien remu-
nerado no se ha producido y contintia siendo un segmento del mercado de tra-
bajo poco significativo’!,

En segundo, la organizacién del proceso productivo en la empresa redunda
en una intensificacion de la explotacién y de la subordinacién del trabajador.

El modelo productivo de la empresa fordista ha devenido un <aylorismo
robotizado»%2, m4s que un espacio de autonomia productiva, refeudalizando las
relaciones empresario- trabajador, extremando las formas de control y dependen-
cia del trabajo>.

Lo mismo cabria decir respecto a la generalizacion de la empresa red que,
ademis de ser escasa, no significa sino la introduccién de la logica de la compe-
tencia en la organizacién empresarial.

La globalizacién escapa asi a consideraciones deterministas para evidenciarse
como estrategia de la acumulacion en la fase postfordista, actuando como para-
digma legitimador de las politicas de impulso y sostén de la globalizacion. Predi-
car desde la globalizacién la pérdida de poder del Estado significa ocultar la rea-
lidad de los procesos y el papel del Estado en los mismos. La globalizacion no
s6lo ha sido el fruto de la accién estatal conformando al Estado como el principal
agente globalizador, sino que las funciones asignadas al Estado amplifican la

49. VELTZ, P.: Rationalisation, organisation et modeles d'organisation dans l'industrie. Orientations
de recherce» en L 'aprés fordisme. Ed. Economica. Paris. 1988, pp. 33-46. "

50. Ver el volumen ;Adi6s a la flexibilidad? (Comp. Ann Pollert). Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social. Madrid, 1994. '

51. MAGINSON, P.: «Cambios y continuidad en la estructura del empleo en las grandes empresas»
en ¢Adios a la flexibilidad? Op. Cit., pp. 85-102.

52. CoriaT, B.: dles metamorphoses de la division du travail dans la crise contemporaine: I'mpli-
cation et ses modeles» en La crise du travail. PUF. Paris, 1991, pp. 51-69.

53. Gorz, A.: Miseres du présent, richesse du possible. Galilée. Paris, 1997, pp. 66
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importancia de las intervenciones extraecondmicas en la articulacién de las com-
petencias economicas*. El Estado no solo organiza el mercado global, sino que
asume como funcién impulsar la competencia en el dmbito local.

2.4.2. El determinismo naturalista

El otro determinismo que asume funciones legitimantes respecto al paradigma
globalizador es el que hemos denominado naturalista. Se pretende que el mercado
es una institucidn natural con reglas, no sélo propias, sino distintas de las de la
politica, que se contraponen a la intervencion reguladora publica. Desde estas
posiciones se ha pretendido construir una especie de iusnaturalismo del mercado,
asumiendo la sugerente formulacion de Irti®. Se recupera de esta forma la tradi-
cién liberal que convertia a la sociedad natural en economia, en el mercado. Para
afirmar la inevitabilidad de las politicas econémicas de construcciéon de los mer-
cados libres se formula la primacia de la economia y su autonomia.

La economia natural y su institucién: el mercado, se presentan como ajenas a
la politica, de manera que la intervencién en este 4mbito debe estar presidida por
normas técnicas expresion del caracter objetivo de sus reglas: el mercado como
institucion natural opera como un determinismo globalizador, en esta fase del
desarrollo econémico, que se impone al Estado.

La sociologia del derecho, incorporando la teoria de sistemas, ya habia for-
mulado una propuesta no muy distinta.

Las tesis sobre el derecho reflexivo®®, trasladando la reflexion Lumanniana a
la caracterizacion del sistema juridico y su relacion con el sistema econémico,
parte de la base de su autonomia. La definicion del derecho como un sistema
autopoiético, que comparte con la economia su caricter cerrado articulan una
propuesta de no intervencion®’.

Un sistema autopoiético se define como una unidad compleja que se articula
a través de una organizacion cerrada de procesos productivos, tal que la misma
organizacion de procesos es generada mediante la interaccién de sus componen-
tes’® se configura asi un limite que emerge de los mismos procesos constitutivos
de actuacion y de relacion entre el derecho y el mercado definido por su auto-
nomia.

Esta teorizacion que ha cosechado una indudable influencia en la teoria del
.derecho moderna contribuyendo a una fundamentacién teérica de la reforma

54. Jessop, B.: «Reflexiones sobre la 16gica de la globalizacién» op. cit. ALTAVATERE, E.: «El lugar y
el tiempo de lo politico...» Op. Cit.

55. IrTi; N.: «Diritto e mercato» en 1l dibatito. Nill’'ordine guiridico del mercato. Op. cit.

56. Ver TEUBNER, G.: Substantive and reflexive elements in modern law». En Law and Society
Review. 1983, pp. 239-62; también Le droit un systeme autopoiétique. Puf. Paris, 1993,

57. Nanamovitz, P.: «Dificulties with economic law: Definitional and material problems of an
emerging legal discipline» en State, law and economy as autopoietic systems. Regulation and autonomy
in a new perspective. (G. Teubner and A. Febbrago, org.) Milan. Giuffre, 1992, pp. 417 y ss.

58. Jessop, B.: <The economy, the state and the law: Teories of relative autonomy and autopoie-
tic closure» en State, law, economy... op. cit., pp. 1887 y ss.
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liberalizadora de los mercados de trabajo® acaba asumiendo el determinismo
naturalista en la relacién economia-derecho.

Parece que, a estas alturas, debiera resultar insostenible tanto las tesis referi-
das a la autonomia de los sistemas cerrados, como la extrapolacion liberal del con-
tractualismo politico al mercado. El mercado es una institucion artificial, fruto de
una decision politica que lo conforma®. La propia definicién que ofrece Irti de
mercado clarifica la dependencia politica en su organizacién «propongo definir el
mercado como unidad juridica de las relaciones de intercambio, referidas a un
bien dado o a una categoria de bienes. Ni una sola relacién de intercambio ni una
arbitraria pluralidad de estas forman un mercado, el cual siempre exige un crite-
rio unificante: un principio capaz de gobernar la variedad de comportamientos y
reducirlos a unidad-$!. Siguiendo a Carnelutti, Irti entiende que el mercado es
siempre lugar de circulacion juridica que, por ello mismo, no puede sustraerse a
la regulacion. Incluso la liberalizacion del mercado, es decir, el abandono de las
relaciones al puro juego de los intereses individuales es una decision que precisa
organizarse normativamente. Por ello mismo, concluye este autor, no hay mer-
cado, sino mercados, en la medida en que cada regulacién constituye un espacio
propio con su légica de funcionamiento®?. El mercado es, por tanto, en si mismo,
una institucién politica.

La propia consideracién del mercado sobre la base argumental mencionada
impide cualquier determinismo condicionante y evidencia el papel pablico en la
organizacion del mismo,claramente confirmado en el proceso de construccidn-
liberalizacion de los mercados globales. Se afirma asi la caracterizacion antes rea-
lizada de la globalizacién como estrategia de acumulacion de la fase postfordista
y el protagonismo estatal en su configuracion. ’

3. ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCION: LA CONSTITUCION COMO GARANTIA.

No se trata ahora de sintetizar la evolucion doctrinal del constitucionalismo
del siglo XX hasta llegar, en Europa, a la recuperacién de la normatividad consti-
tucional y su capacidad ordenante de sistema juridico, simbolizados en su rigidez.
Pretendemos solamente recordar la conexion entre las caracteristicas del constitu-
cionalismo de la II postguerra y la forma de Estado social.

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

59. MAESTRO, G.: «Reforma del mercado de trabajo y Estado social- en Sociologia del diritto, 1996,
n® 1, pp. 73 y ss.

60. IrT1, N.: «L'ordine giuridico del mercato» en L'ordine giuridico del mercato. Laterza. Bari. 1998,

. 3-64.

°P 61. IrTi, N.: «Concetto giuridico di mercato e doveri di solidarieta en L 'ordine giuridico del mer-
cato. Op. Cit., pp. 81-91. ’

62. TrTi, N.: <L 'ordine giuridico del mercator en L 'ordine giuridico del mercato. Laterza. Bari.
1998, pp. 3-64.
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del Estado social exige esta dimension garantista® y, por ello, se configura como
la novedad esencial que aporta el constitucionalismo social.

La crisis del Estado liberal es el momento cronolégico del debate juridico
sobre el papel garantista del texto constitucional, no s6lo supone la apertura del
debate sobre la defensa de la constitucidn y su articulacion®, sino una nueva fun-
damentacién de la relacién entre Constitucion y democracia®.

Ciertamente, Kelsen abre la concepcién garantista de la constitucion, sienta las
bases de sus caracteres juridicos consagrados en el constitucionalismo social y aun-
~ que su dimensioén garantista dista de asumir la materialidad de contenidos que
incorpora el Estado social, no es ajeno a la institucionalizacién formal del conflicto.

Kelsen significa superacion de la perspectiva del constitucionalismo liberal
precisamente por la funcién constitucional como garantismo democratico. Parte de
la doctrina ha resaltado esta aportacién fundamental del jurista austriaco, a
menudo oculta por la preeminencia de su discurso normativista. ‘

La teoria de la democracia kelseniana, fundada sobre el relativismo filosofico
y su concepcioén procedimental otorga un papel fundamental al pluralismo y a su
tutela. ,

El pluralismo no es sino la aceptacion del conflicto y que la politica es pri-
mordialmente la solucién coyuntural al conflicto que pervive en cuanto este es
expresion del pluralismo. La funcion de la constitucion es la de preservacion del
pluralismo mediante la garantia de las reglas del juego (democracia procedimental).

La conexién entre constituciéon y democracia o, si se quiere, su teoria consti-
tucional de la democracia descansa en la funcidén garantista de la constitucion, arti-
culada técnicamente desde su posicién en el ordenamiento y sus mecanismos de
defensa. '

Kelsen representa el trinsito del constitucionalismo liberal al constituciona-
lismo social, situando en la constitucion la garantia de las reglas de la democra-
cia%,

Por ello mismo y a pesar de su relativismo material, es licito vincular su garan-
tismo constitucional con la forma de Estado. Pluralismo significa fin del Estado
monoclase: Tutela del pluralismo significa exigencias de garantia de las reglas de
relacién entre sujetos antagénicos, es decir, garantia procedimental del conflicto.
Aln desde una concepcion formal de la democracia no se pueden obviar estas
conexiones. Sin embargo, las insuficiencias de la teoria kelseniana estriban en su
planteamiento formal, frente a la novedad del Estado social, es por esto que, esta

63. FErrajoll, L.: La cultura giuridica nell'ltalia del novecento. Laterza. Bari, 1999, pp. 52-3

64. Sobre el origen del debate europeo del control de constitucionalidad de las leyes, CRuz ViLLA-
LON, P.: La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939). CEC. Madrid.
1987, pp 27 y ss.

65. FIORa, V., y ANTI, M.: Costituzione. Laterza. Bari, 1999, pp. 157-9.

66. BoNGIOV ANNI, G.: «Dalla “dottrina della costituzione” alla “teoria dei valori”: la ricerca di un
dificile equilibrio» en Democrazia e diritto. 1997. N° I, pp. 73-109. '

67. BALDASSARRE, A.: «Costituzione e teorfa dei valori» en Politica del diritto. 1991. N° 4, pp. 639-58.

68. FLORAVANTI, M.: Stato e costituzione. Materiali per la storia delle dottrine costituzionali. Grap-
picheli. Turin, 1993. pp. 143.
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forma de Estado planteari la insercion de contenidos materiales en la funcion
garantista de la constitucion.

La constitucién del Estado social, parafraseando a Baldassarre significa supe-
rar a Kelsen, partiendo de su aportacion fundamental.

Asi pues, el Estado social constitucionalmente significa garantismo material
del contenido de la norma fundamental. Esta significacion viene deducida también
de la caracterizacion de este tipo de Estado.

El nuevo garantismo material de la constitucién viene expresado en una
doble dimensién, emana, de uria parte, de la constitucionalizacién de la forma de
Estado social, que preside un proyecto social, ahora tutelado juridicamente, de
otra de aquel origen Kelseniano vinculado al fin del Estado monoclase. La consti-
tucion «iene a definirse como un conjunto de mdximas de estructuracion que
ordena y dirige el proceso politico entendido como proceso de transformacién
hacia el modelo que esta describel...] siendo valores maximos de estructuracion
positivamente puestos mediante normas juridicas obligatorias la constitucion se
configura como complejo de garantias de mecanismos de tutela que tienden a
hacer efectiva la actuacion de la previsiéon constitucional y a defenderla contra la
espontaneidad de los mismos comportamientos de los sujetos politicos e institu-
cionales»®.

" Se corresponderia una formulacién como la de Dogliani con el concepto de
«constituciéon indirizzo» de Barile, que se vincularia a un concepto de constitucion
material”. Constitucién material o, por lo menos, desde esta perspectiva, un con-
cepto garantista que va vinculado a la forma de Estado.

En el contexto de la construccién del Estado social, constitucion material
alude a la garantia del contenido del nuevo Estado, garantia que adquiere espe-
cial relevancia en base a la caracterizacién de pacto de esta forma de Estado.

Si lo definitorio del constitucionalismo social es la interiorizacién del conflicto
en la caspide del ordenamiento”, incorporando principios contradictorios en sus
contenidos, la constitucion asume la funcién garantista precisamente porque éste
se constituye en sede del pacto fundador de este Estado. Su garantismo se
extiende a los contenidos que determinan la adopcion de la forma de Estado.
Incorpora, por tanto, la constitucién del Estado social un concepto fuerte de vin-
culaciéon del ordenamiento. .

El punto de llegada que significé el constitucionalismo de la II postguerra
mundial significaba una sujecién del ordenamiento y de la actividad estatal al pro-
grama constitucional que establece el contenido del garantismo material.

Asi, la caracterizacién de la constitucién, patrimonio del Estado constitucio-
nal, viene vinculada y explicada por la forma de Estado. La doctrina, al menos
hasta finales de los setenta del siglo pasado, asume esta concepcion fuerte del vin-

69. DocLiani, M:: Interpretazioni della costituzione. F. Angeli, Mildn, 1982, p. 52.

70. BARILLE, P.:  poteri del presidente della repubblica» en Riv. Trimestrali di diritto pubblico. 1958.
N° 2, pp. 301 y ss.

71. DE CaBo, C.: Intervencion en la «encuesta sobre la orientacion del Derecho constitucional» en
Teoria y realidad constitucional. 1998, n° 1, pp. 18-19.
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culo constitucional que se expresa en la definicién de la constitucion como norma
juridica suprema.

Paradigmitica de esta concepcion es la doctrina constitucional de las décadas
siguientes a la postguerra mundial. Especialmente ilustrativa es la construccién de
la doctrina italiana de la constitucionalizacion del Estado social, formuladora de
una concepcion fuerte de la recepcion normativa de este Estado.

3.1. LA CONSTRUCCION CONSTITUCIONAL DEL ESTADO SOCIAL.

Posiblemente sean Giannini y Mortati los que con mayor claridad elaboraron la
vinculacién entre la constituciéon como garantia y la forma «Estado social>. La apro-
ximacion metodolégica empleada por estos autores, con el lugar central que ocu-
pan conceptos como forma de Estado y constitucién material, ambas relacionadas,
permite deducir, tanto la nueva posicion garantista de la constitucién en alusion a
su configuracién como expresién del pacto, como a la funcién constitucional de
direccion del proceso politico como vinculo con el programa constitucional.

En ambos casos, esta construccion de la norma suprema se realiza en torno
a la significacion de la recepcién del trabajo en la constitucién, cuestién nada
extrafia, teniendo en cuenta que la caracterizacion del Estado social gira en torno
al proceso de integracion del trabajo.

3.1.1. Giannini y el Estado pluriclase.

La base de partida es la caracterizacion del tipo de Estado que se constitu-
cionaliza, que se realiza sobre la base de la integracion del trabajo, aunque sera
posteriormente cuando se formulari expresamente como Estado pluriclase™ y sera
esta la que determine la configuracion de la constitucién.

La constitucidon del Estado pluriclase se define como «constituciéon convencio-
nal»’3, acentuando su caricter compromisorio, esto en contraste con las constitu-
ciones del Estado monoclase. «Hay otras que son verdaderas y propias conven-
ciones entre las fuerzas politicas en competencia, las cuales, estructuralmente, se
articulan en garantias unilaterales, bilaterales y reciprocas, segiin los momentos y
las fuerzas y, en las cuales también la misma organizacién constitucional se recu-
bre de una funcién de garantia»’%. Coloca pues a la constitucién en una funcién
de mediacién normativa bisica en el conflicto, elemento este esencial en el Estado
pluriclase. De ahi que su caricter sea inequivoca e inevitablemente garantista. Esta
posicion es radicalmente evidente en la forma de establecer el juego de cesiones
reciprocas en que se concreta el sistema de garantias. |

72. GIANNINI, M.S.; Rilevanza costituzionale dellavoro» en Riv. Giuridica dellavoro, 1949, pp. 1 v ss.
73. GIANNINI, M.S.: Rilevanza costituzionale dellavoro» en Riv. Giuridica dellavoro, 1949, pp. 1 v ss.
74. GIANNINI, M.S.: «Rilevanza costituzionale dellavoro en Riv. Giuridica dellavoro, 1949, pp. 1 v ss.



GONZALO MAESTRO BUELGA 157

Un primer nivel donde se materializa la concepcién garantista de la constitu-
cién viene determinado por la constitucionalizacién de la forma de Estado, papel
que cumple, en la Constitucion Italiana, su articulo 1, con la referencia primaria al
trabajo. El articulo 1 tiene como significado enunciar un principio fundamental del
régimen constitucional. Este precepto se completa con el articulo 4, que servira de
conexion con el sistema concreto de garantias que establece™.

El complejo de garantias, consecuencia del proceso de integracion del trabajo
en el Estado pluriclase se establece en un triple 4mbito. Por un lado, garantias
referidas al contrato de trabajo, por otro, garantias de proteccion social y, por
. Gltimo, garantias de coparticipacién en el «ndirizzo politico sustancial>’®,

Las primeras garantias sientan las bases constitucionales del Derecho del tra-
bajo del Estado social, aunque en la compleja experiencia italiana no tiene una
construccion prevalentemente normativa, que se define en tomo a la intervencion
protectora y asume también funciones garantistas.

El segundo grupo son normas coadyuvantes a la tutela del trabajo, que actian
en el 4mbito pablico”, la proteccion social se vincula esencialmente al proceso de
integracion econdmica del trabajo y adquiere su significacion en este marco.

La referencia a la coparticipacién en el «ndirizzo politico sustancial> como
parte del sistema de garantias impone la necesaria capacidad constitucional para
presidir el desarrollo del proceso politico, convirtiéndo al modelo recibido en el
texto fundamental en limite para la gestién del sistema.

3.1.2. Constitucion y Estado social en Mortati.

La construccién mortatiana no difiere sustancialmente de la aportacion de
Giannini, si esta presente un vinculo mas estricto de la forma de Estado con el tra-
bajo v la capacidad de éste de configurarse como uno de los nicleos de la cons-
titucioén material que incorpora el Estado republicano.

El garantismo constitucional aparece, en este caso, vinculado a su construc-
cién de la constituciéon material” que preside las relaciones en el interior del orde-
namiento, de la que la constitucion formal no es sino su expresion. Sin embargo,
tampoco estd exenta la idea de garantismo constitucional asociada al contenido
compromisorio de la constitucion”, que resulta asociada a la constitucion material
en su definicion del proyecto y fuerzas dominantes republicanas.

75. GIANNINI, M.S.: «Rilevanza costituzionale del lavoro» en Riv. Giuridica del lavoro, 1949, pp. 1y ss.

76. GIANNINI, M.S.: Rilevanza costituzionale del lavoro» en Riv. Giuridica del lavoro, 1949, pp. 1 y ss.

77. GianniNi, M.S.: «Profili costituzionali delle protezione sociale delle categorie lavoratrici» en
Rivista giuridica del lavoro, 1953, pp. 3y ss.

78. Mortaty, C.: La costituzione in senso materiale. Giuffré, Mildn, 1998.

79. MortaTi, C.: dl diritto al lavoro secondo la costituzione della Repubblica- en Raccolta di scritti
Vol 111 Giuffré, Milin, 1972, pp. 142 Y ss. También «Comentario al articulo 1 de la constitucion» en
Comentario della costituzione (a cura di G. Branca). Principios fundamentales. Zanichelli. Bolonia,
1975, pp. 1y ss.
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La constituciéon material, que viene determinada por la forma de Estado® se
define en torno a dos ideas fuertes que acentuarin la dimension garantista de la
Constitucion, por una parte el trabajo y por otra el de economia mixta. La expre-
sidn constitucional de la forma de Estado viene acogida en el articulo 1 de la Cons-
titucion italiana y confirmada en el 4. El término economia mixta define también
el proyecto constituyente conformando los contornos de su identificacion. Del
caracter que asume la forma de Estado en la teoria constitucional mortatiana debe
deducirse una vinculacion fuerte de los preceptos que la expresan al conjunto del
ordenamiento y de la accién puablica. Vinculo o sujecion fuerte que debe expre-
sarse en un sistema de garantias®.

Por ello mismo, partiendo los articulos 1 y 4 en tomo a la idea del pleno
empleo como materializacion del interés general, deduce de estos preceptos un
sistema de garantias que puede ser descrito asi:®

" — En relacién con el legislador. Obligaciones de no hacer, es decir, de no
derogar normas existentes que se dirijan a facilitar ocasiones de empleo sin susti-
tuirlas por otras de la misma finalidad. Obligacién de hacer, dirigiendo su inter-
vencion al pleno empleo.

— En relacién con la administracién, obligacion de ejercitar sus poderes de
forma que no se obstaculice la creacién de empleo.

— En relacién con el poder judicial, obligacion de interpretar las normas en el
sentido mis conforme para satisfacer la pretension el trabajo y anulando las nor-
mas que estén en radical contraste con los principios constitucionales tuteladores
del pleno empleo.

— En las relaciones privadas se impone la obligaciéon de utilizar su autonomia
en el campo de las relaciones productivas de forma congruente con el fin de la
maxima ocupacion.

Como se ve, se introduce una teorizacion del vinculo fuerte de las normas
generales que definen el contenido del Estado social. Por supuesto, €l sistema de
garantias constitucionales del trabajo no queda reducido a la deduccién derivada
de los principios fundamentales sino que se completa con una articulaciéon mas
compleja que acaba configurando el cuadro constitucional del trabajo como eje
definidor del Estado social. '

Ese papel cumple la regulacion del reconocimiento de la nueva subjetividad
politica y de los instrumentos de autotutela, pero también los mecanismos de
intervencion econdmica, que son concebidos como instrumentos garantistas en
tanto funcionales a la proteccion el trabajo®.

80. Ver Voz Costituzione. Dottrine generale e costituzione della Repubblica italiana» en Enciclo-
pedia del diritto. Giuffré Milan, 1962, pp. 139 y ss. También voz «Oiritto costituzionale (nozione e carat-
teri)» en Enciclopedia del diritto. Giuffré. Milidn. 1964 pp. 947 y ss. También la forma di governo.
Cedam. Padua. 1973, pp. 39.

81. MorTaTi, C.: Jl diritto al lavoros... Op. cit.

82. MorTatl, C.: dl lavoro nella costituzione» en 11 diritto al lavoro. Giuffré. Mildn, 1954, pp. 149

y ss.
83. MortaTi, C.: dl lavoro nella costituzione-... Op. cit.
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Como antes hemos aludido, el caricter de pacto de la constitucion, que
implica la exigencia del garantismo se expresa nitidamente en el concepto de eco-
nomia mixta. Esta férmula materializa un juego de contraprestaciones mutuas que
tiene su sede en el texto fundamental como garantia de los sujetos protagonistas
del debate constituyente. Economia mixta significara compromiso y viene deter-
minada por la institucionalizacién de la intervencion publica, finalizada a la tutela
del trabajo, asi como por el reconocimiento de la autonomia del privado, que
actia, entre otras dimensiones, como limite a la intervencion estatal®,

'Es fundamentalmente su concepcién de la constitucion material vinculada a
la configuracién del Estado social la que produce una caracterizacion garantista de
la constitucién que impone un vinculo fuerte al ordenamiento.

4. LA CONSTITUCION DEBIL.
4.1, DE LA CONSTITUCION NORMATIVA A LA CONSTITUCION DEBIL.

Como hemos visto, la constitucién garantista se construye sobre la base de un
“vinculo fuerte a la constitucion respecto, tanto del ordenamiento, es decir de la
“ley, como, en general, de la actividad estatal y, lo hace sobre la base de la intro-
duccién de contenidos materiales no sélo reconducibles al sistema de derechos,
aunque este sea su expresion primaria.

El garantismo, la constitucion fuerte, ligada a las exigencias del pacto y expre-
sada en la forma de Estado constitucionalizado rehuye la logica kelseniana del
relativismo como fundamento de la democracia e incorpora un concepto alta-
mente material de democracia.

El concepto de legalidad material reclama que el vinculo constitucional se
ejerza en confrontacion con la ley respecto a contenidos, a criterios materiales, no
relativizables, sino reconducibles a un proyecto constitucional dotado de unidad
y vocacion® ordenante .

La disputa sobre la justicia constitucional en sus comienzos situaba en térmi-
nos esterilizantes el traslado a la sede constitucional del garantismo, si se asumia
como base el relativismo ético®. La democracia procedimental solo abria el paso a
la democracia de la postguerra y a la concepcion sustancial que ésta imponia. De
la misma forma, la concepcion de la constitucion, ahora normativa, tenia que inte-
riorizar los contenidos materiales que incorporaba el nuevo proyecto de Estado.

Es por esto que los derechos adquieren una relevancia contextual en el
4mbito constitucional, del que es imposible desprenderlos. Asi la doctrina ha reve-
lado la conexiéon entre el sistema de derechos constitucionales y la forma de
estado, estableciendo una relacién de reciprocidad®’. Es porque el sistema de

84. Morrtati, C.: I lavoro nella costituzione» Op. Cit.

85. DoGLANI, M.: «La lotta per la costituzione» en Diritto pubblico, 1996. N°2, pp. 293-316.

86. MEZZANOTTE, C.: Carte costituzione y legittimazione politica. Roma. 1998, pp. 40-46

87. CARLASSORRE, L.: Forma distato e diritti fondamentali> en Quaderni Costituzionali, 1995, n°1
pp. 33-66.
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derechos encuentra su logica en su ubicacion en el proyecto unitario que refleja
la constitucion. desvincularlos del mismo, instaurando una especie de conviven-
cia cadtica, sin mas relacién que la interferencia normativa es privar de sentido a
la propia constitucién. Serfa tanto como desnaturalizar la aportacién del constitu-
cionalismo social que se vertebra en tomo a'la construccién de esta forma de
Estado. Introducir en el sistema de derechos una légica desestructuralizante, ope-
rar su desconexion del proyecto unitario de la constitucion supondria reinstaurar
el relativismo ético en el constitucionalismo. Equivaldria a una involucién a los ori-
- genes del garantismo constitucional en Europa. Significaria volver a Kelsen, no
para superarlo® sino para desvirtuar incluso sus aportaciones garantistas.

Por todo ello, parece necesario recordar el vinculo que en el constituciona-
lismo de la postguerra se estableci® entre garantismo y constitucion, definida
como sede de un programa unitario que se expresa en la forma de Estado que
interioriza la concepcién de garantismo constitucional. Como constitucionalismo
fuerte, implica la necesaria influencia de la forma de Estado en la disciplina del
ordenamiento y la sujecién del mismo a los contenidos de ésta.

Esta formulacion tiende a rescatar, como en la aportacidn mortatiana®, la
conexibn entre constitucion formal, constitucion escrita, 'y constitucién material,
no en términos desvalorizadores de la primera, sino al contrario, dotindola de un
‘status fuerte derivado de su funciéon de traduccién de la constitucién material.

Constitucion garantista significa primariamente constitucién normativa que se
traduce en un vinculo fuerte al legislador en sus contenidos. Por el contrario, cons-
titucién débil expresa un proceso de desnormativizacion constitucional que se tra-
duce en una débil relacién entre constituciéon y ordenamiento, en su relacién con :
el legislador. : ’

La concepcién de la constitucion débil se contrapone a la construida en el *
constitucionalismo social, esto se expresa en la dificultad constitucional para con-
dicionar el ordenamiento, este proceso se construye sobre la afirmacién de la difi-
cultad de la constitucion formal, de la escritura constitucional®, para servir de
parametro de validez normativa.

En definitiva, la constituciéon débil, a la que luego intentaremos caracterizar,
trastoca, o si se quiere redefine el sistema de fuentes del ordenamiento. Si este,
desde la normatividad constitucional, se habia construido, en lo que aqui importa,
sobre el criterio de jerarquia, directamente conectado con el concepto de consti-
tucion rigida, ahora la constitucién deja de funcionar como norma condicionante,
especialmente en sus contenidos materiales, para convertirse en mero parametro
de referencia, en el marco de un proceso valorativo sin especiales sujeciones.

«No solo la lex posterior o la especialidad [...]sino la misma jerarquia —como
se ha intentado poco antes demostrar— sufren una evidente relativizacién»*!. Rug-

88. BALDASSARRE, A.: «Costituzione e teoria dei valori» Op. Cit.

89. DogLiaNI, M.: Interpretazioni delle costituzione. F. Angeli. Mildn, 1982, pp. 52-59-62.

90. DOGLIANI, M.: «Diritto costituzional e scrittura» en Ars Interpretandi, 1997, pp. 103-36.

91. RUGGERI, A.: Fatti € norme nei giudizi sulla leggi e la «metamorfosi» dei criteri ordinatori delle
fonti». Giappicheli. Turin. 1994, pp. 153.°
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geri indica que las técnicas modernas de la jurisprudencia constitucional han pro-
ducido una metamorfosis de los criterios ordenantes del sistema de fuentes, susti-
tuyendo los mecanismos de sujecion normativa en los sistemas de constitucion
rigida, por parametros flexibles desvinculados de la norma constitucional, mate-
rializindose una absorcién de estos criterios por la «azonabilidad» y sustituyendo
ésta a los parametros de control del ordenamiento??.

Aunque este autor sugiere la sustitucion de criterios formales por otros sus-
tanciales que implican una revalorizacion de los principios y valores, cuestion esta
que trataremos mas adelante, reconoce una fuente de desnormatividad constitu-
cional que conduce a su debilidad®. Si la razonabilidad, con las dificultades de
concreccion y definicion deviene Gnico parametro de legitimidad de las leyes se
introduce una dinamica de flexibilizacién constitucional que la desnaturaliza «el
sistema normativo se recompone cotidianamente»** '

De esta forma, la relacién constitucion-ley deja de ser emanacién del caracter
normativo de la constitucién para ser el resultado de la recomposicién jurispruden-
cial del ordenamiento. El concepto de constitucion y el sistema de fuentes se conecta
asi directamente con la interpretacion constitucional y la propia justicia constitucio-
nal deja de ser el instrumento técnico de garantia de la normatividad constitucional
para asumir otras funciones. Se convierten los tribunales constitucionales en gestores
de un sistema de intereses definido por la dindmica politica y social®.

Ciertamente, la jurisprudencia constitucional se conforma, en estos momen-
tos, como el campo de prueba del cambio de paradigma constitucional, de hecho,
las construcciones tedricas de esta propuesta, la de la constitucién débil, se rea-
liza en el marco de la reflexion sobre la interpretacion constitucional®. Por ello,
el discurso interpretativo remite directamente a la concepcién de la constitucion.

4.2. LA CONSTRUCCION DE LA CONSTITUCION DEBIL.
4.2.1. La constitucion minima.

Aunque no directamente vinculada a la interpretacidén constitucional, en cuyo
marco mas elaboradamente se ha construido la constitucion débil, Spadaro®”” ha

92. RUGGERI, A.: Fatti e norme nei giudizi sulle leggi e la «metamorfosi> dei criteri ordinatori delle
fonti. Giappicheli. Turin, 1994, pp. 153.

93. RUGGERI, A.: Fatti e norme Op. Cit.

94. RUGGERI, A.: Fatti e norme Op. Cit.-

95. DocLaNi, M.: «{l posto del diritto costituzionale» en Giurisprudenza costituzionale 1993
pp. 125-214. Tamblen RuGGERI, A.: «Dottrine delle costituzione e metodi dei costituzionalisti- en Il
metodo nella scienza del diritto costituzionale. Cedam. Padua. 1997. Pp. 27-89. BonGiov AnNI, G.
Dalla dottrina delle costituzione...» Op. Cit.

96. BN, R.: «Bilanciamento degli interessi e teoria della costituzione» en Liberta e giurisprudenza
cosmtumonale Giappichelli. Turin. 1992. Pp. 45-63. MenGonI, I diritto cost1tuz1onale como diritto per
principi» en Ars Interpretandi. 1996. Pp. 95-111.

97. SPARDARO, A.: Contributo per una teoria della costituzione. Fra democrazia relativista e asso-
lutismo etico. Giuffre. Milan 1994.
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llegado a resultados parecidos. Su elaboracion del concepto de constitucion
minima® acaba cumpliendo funciones similares y, su intento de definicion de un
nicleo fuerte, esencial, que identifique a la constitucion desemboca en su relati-
vizacion.

Sorprendentemente, utilizando un concepto como el de constitucion material,

llega a resultados que lo contraponen, al menos a la formulacién mds autorizada,
la de Mortati.
v Utiliza este autor un concepto de constitucion material extraida de definicio-
nes muy plurales y diversas® y, a partir de ellas, identifica ésta con el concepto
de «superconstitucién». Por ello, este concepto intermedio en su iter argumental,
acaba identificandose como el nicleo duro de la misma, la parte intangible, pero
esta, a diferencia de la formulacién mortatiana, no viene referida a la forma de
Estado, sino a pardmetros mucho mis relativos.

La superconstitucion viene definida por los contenidos atribuidos al régimen
democratico, encarnado en valores, formas y procedimientos cuya expresion sera
el pluralismo. Quiza por ello, la constitucion se identifique como un «istema de
Jimites juridicos fundamentales»'®.

Como puede verse, tefiido formalmente de materialidad, se acaba perfilando
una formula que evoca la teoria kelseniana de la democracia, donde, a pesar de
la alusion aperturista a los valores, se conforma un concepto esencialmente pro-
cedimental vinculado al pluralismo. ,

Hasta aqui su concepcion de la constitucion no aportaria novedades signifi-
cativas vinculadas al proceso de redefinicion constitucional que hemos delineado,
sin embargo, este autor introduce un término que tendrd como efecto contribuir
al reduccionismo. constitucional, es el de «constitucion minima»'%',

Constitucién minima como elemento esencial de la constitucién, aquel preci-
sado de especial proteccién, que define la parte intangible de esta que, por ello,
desplegaria efectos de sujecion al ordenamiento, no es sino un concepto cons-
truido en tomo al pluralismo democratico. De esta forma se introduce la desco-
nexién con la forma de Estado como ntcleo definidor de la constitucion y contri-
buye a su desmaterializacion, debilitando su funcion ordenadora del sistema
normativo. Constitucién minima no es muy distinta de constitucion minimal'%, que
es la forma en que Bin define su «constitucion débil».

4.2.2. La desnormativizacion constitucional.

Desde comienzos de la década de los ochenta, acentudndose en la siguiente,
se ha ido imponiendo un nuevo paradigma constitucional que, en nuestra opi-

98. SPARDARO, A.: op. cit., pp. 63-76.

99. SPARDARO, A.: Op. Cit., pp. 24-7.

100. SPARDARO, A.: op. cit., pp. 63-64.

101. SPARDARO, A.: op. cit., pp. 69-76.

102. By, R.: «Bilanziamento degli interessi e teoria delle costituzione» Op. cit.
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ni6én, va mas alla del proceso de apertura juridica iniciada por el Estado social.
Frente a la constitucién normativa, ya no anclada en el garantismo individualista,
funcién que le fue ajena al ‘menos en el constitucionalismo continental europeo,
se contrapone la constitucioén por valores o principios. El nuevo paradigma domi-
nante parece que expresa el agotamiento doctrinal anterior, que contribuy6 a crear
un garantismo de los sujetos constitucional izados en la experiencia de Estado
social'®. Se traduce en una reconstruccion del sistema de fuentes'® en que la posi-
cidon constitucional acaba comprometida, limitando la relacién entre normacion
constitucional y normacién ordinaria, que evidencia procesos de desconstitucio--
nalizacion'®. Reduciendo la constitucion bisicamente a un conjunto de valores
plurales y polivalentes, se reduce la capacidad disciplinante de ésta, comprome-
tiendo la conquista de la legalidad sustancial como garantia material derivada de
la fuente constitucional. '

La desconstitucionalizacién pues, produce un debilitamiento de la constitu-
cién en las relaciones entre constitucion y ley, revalorizando otra vez el papel de
la ley. En el nivel de la legislacion ordinaria se resuelven cuestiones materialmente
constitucionales, amplidndose su espacio de disposicién. Se produce lo que Rug-
gieri formula como «n fuerte desplazamiento del lugar de -composicion de los
maximos conflictos»,'% ahora sujetos al principio mayoritario en la contienda poli-
tica, sancionando la capacidad de disposicién constitucional surgida de la nueva
relacion de fuerzas en el ambito econémico, social y politico. La constitucion por
valores o principios, como hemos sefialado, plantea el relativismo de los valores,
en cuanto estos conviven en posicion de paridad, desconectados de la forma de
Estado, que fundamenta el orden constitucional.

El relativismo de los valores en la nueva concepcidn constitucional es el
medio para la redefinicién constitucional.

Las tesis desnormativizadoras, las que colocan como referencia primera en la
definicion de la constitucién a los valores, tienen su referente proximo en las cons-
trucciones de Alexy y Dworkin. Sobre las propuestas de estos autores, o al menos,
inspirandose en ellos, acaban fundando una metodologia que adquiere toda su
relevancia en la interpretacion constitucional.

4.2.3. La constitucion por valores

a) Derecho y moral. En principio, estas concepciones del derecho se contra-
ponen al positivismo formalista en sus diferentes versiones, basado en la preva-
lencia absoluta, en la definicion del derecho, de la norma estatal, que resulta la

103. BoNGIOVANNIL, G.: «<Dalla dottrina delle costituzione alla teoria dei valori a La ricerca di un
difficile equilibrio» en Democrazia e diritto. 1997. N° 1, pp. 73-1020.

104, DE caBo, C.: Contra el consenso... op. cit., pp. 295-8.

105. RUGGERI, A.: «Dottrine delle costituzione e metodi dei costituzionalisti» en Il metodonelle
scienza del diritto costituzionale. Cedam. 1997. pp. 27 4 89,

106. RucGErl, A.: «Dottrine delle costituzione e metodi dei costituzionalisti> en Il metodonelle
scienza del diritto costituzionaleo Cedam, 1997. Pp. 27 a 890.
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Gnica referencia. Producen una ampliacién del horizonte juridico, a la vez que una
materializacion del mismo, mediante la conexion entre derecho y moral, recon-
ducida ésta a pardmetros. de justicia material'?”.

En el caso de Dworkin, la superacion positivista, que permite la materializa-
cion del derecho surge de la distincion entre normas y principios!®. Los principios
resultan ser estindares juridicos que proporcionan criterios de decisiébn y que
resultan distintos de las normas, diferentes del derecho formal dado. Desde un
‘punto de vista empirico, el reconocimiento de los principios obliga a la amplia-
cién del concepto positivista de derecho. Los principios ajenos al mundo formali-
zado de las normas, conectan con referencias morales que conllevan implicita-
mente una alusién a la justicia'®.

La referencia metanormativa, no por eso deja de ser juridica ni eficaz, sino
que constituye un criterio capaz de imponer vinculos y obligaciones o crear dere-
chos. Los principios son la forma de materializacion del derecho, de su conexion
morall®. Similar construccion aparece en Maccormick!!!, a pesar de las correccio-
nes que realiza a sus propuestas'™.

Posiblemente, la aproximacion de Alexy sea mas compleja, aunque en este
caso, resulte la base de apoyo mas explicita de las tesis de la constitucion por valo-
res. Su concepcion del derecho se conecta directamente con la moral en cuanto
hace descansar en una cierta correspondencia con ésta la validez del derecho. Su
propuesta de conexion débil con la moral soporta su construccion de la validez
del derecho'®®. '

En cierta medida, la conexion moral, definida en torno a un criterio de justi-
cia determina la apertura conceptual del derecho. «El derecho es un sistema de
normas que formula una pretension de correccion, consiste en la totalidad de las
normas que pertenecen a una constitucién en general eficaz y no son extremada-
mente injustas, como asi también en la totalidad de Jas normas promulgadas de
acuerdo con la constitucion y que poseen un minimo de eficacia social o de pro:
babilidad de eficacia y no son extremadamente injustas y al que pertenecen los
principios y los otros argumentos normativos en los que se apoya el procedi-
miento de aplicacion del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de satisfacer la pre-
tension de correccion»!', ‘

107. CALSAMIGLIA, A.: Ensayo sobre Dworkin» en Los derechos en serio. Ariel. Barcelona, 1995, pp.
7-29

108, DwORKIN, R.: Los derechos en serio. op. cit. pp. 72-80 ,

109. CALSAMIGLIA, A.: <Ensayo sobre Dworkin» op. cit. DWORKIN, R. d.a politica dei giurici e il prin-
cipio di legalita» en L ‘analisi del raggionamento giuridico. Giappichelli. Turin, 1989, pp. 355-393.
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111. MacCORMICK, W.: «Le morale istituzionale e le costituzione» en 11 diritto come istituzione.
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v

En este caso, la propia formalizacién de la definicién permite conectar, la
moral, los contenidos minimos de justicia, con los principios, con la apertura de
la concepcion positivista del derecho''s,

Igualmente, el elemento determinante del sistema juridico acaba remitiéndose
a los principios como via de expresion de las decisiones fundamentales del sis-
tema constitucionalizadas.

Los derechos fundamentales conforman los principios basicos del sistema juri-
dico que son a la vez principios morales constitucionalizados!. Asi, el derecho
no sb6lo conceptualmente exige una apertura, sino que €l mismo se configura
como un sistema abierto!'’.

b) La constitucién de los derechos y la constitucion de los principios. La aper-
tura conceptual del derecho lleva a consecuencias para la concepcion de la cons-
titucién. La primera de ellas es que la constitucion se define desde los derechos.
Esto resulta una convencidon desde el constitucionalimo liberal, al menos en la tra-
dicién americana, generalizada desde los origenes del constitucionalismo social a
Occidente. Sin embargo, ahora nos interesa subrayar dos cuestiones que nos per-
- mitirdan dar el salto a esta concepcion del constitucionalismo débil.

La primera es que la definicion de la constitucion desde los derechos conecta
la norma constitucional con el 4mbito de la justicia y la moral, perfilindola como
conexion privilegiada entre el mundo normativo y el metanormativo.

Lo que caracteriza al constitucionalismo contemporianeo es su dimension
material, la funcidén constitucional se realiza en cuanto recibe, bajo la forma de
derechos, los fines del Estado. La constitucidén asume asi un caricter fundamental,
por interiorizar la fundamentalidad material''® derivada de las decisiones sobre la
estructura normativa basica del Estado y la sociedad, expresada por los derechos.

La segunda es que los derechos, tanto por su estructura nomativa, como por
la conexidn con valores materiales, convierten a la constitucion en una constitu-
cion de valores o principios. |

Alexy construye su férmula de constituciéon de los principios con base en la
jurisprudencia del Tribunal constitucional aleman, que sobrepasando la concep-
cion de los derechos como derechos subjetivos del individuo frente al Estado,
adquieren el caricter de orden de valores objetivo. Como tal se imponen en todos
los ambitos del derecho.

El concepto valor, que inicialmente adquiere referencias axioldgicas, esca-
pando a la sujecion normativa que pretende Alexy, intenta diferenciarse del prin-
cipio, sin embargo esto, no parece impedir un transito fluido entre los dos con-
ceptos!®®- La diferencia inicial estriba en situar a los valores en el plano axiologico
y a los principios en el deontolbgico, contrapone lo mejor a lo debido (mundo
juridico), al que pertenecen los principios.

115. ALexy, R.: El concepto y la validez del derecho. op. cit., pp. 125-6.

116. Aiexy, R.: Teoria de los derechos fundamentales. CEC. Madrid, 1993, pp. 525.
117. Aiexy, R.: op. cit. pp. 525. : :

118. ALexy, R.: Teoria de los derechos fundamentales. op. cit., pp. 503-6.

119. ALexy, R.: Teoria de los derechos fundamentales. op. cit., p. 147.
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Al asentar su construccion en el plano de la argumentacion, el transito no plan-
tea problemas sustanciales, admitiendo una suerte de intercambialidad entre los
conceptos. Por otra parte, no existe dificultad alguna en pasar de la constatacion de
que una determinada solucion es la mejor desde el punto de vista del derecho cons-
titucional, a la constatacion de que es debido constitucionalmente. Si se presupone
la posibilidad de un paso tal, es perfectamente posible partir en la argumentacion
juridica del modelo de los valores en lugar del modelo de los principios»*’.

La concepcion jurisprudencial del alto tribunal aleman introdujo la formula de
orden de valores objetivos, pero esta expresion adquiere un valor relativo en la
medida en que no supone, mis que en situaciones excepcionales, una ordenacion
jerarquica de los valores constitucionales. Su ordenacion reside en la prevalencia
de los valores en el conjunto del ordenamiento.

La constitucion adquiere asf la condicion de legitimacion normativa de un sis-
tema flexible de convivencia de valores definidos en el propio texto.

Se abre el paso al relativismo material que permite la flexibilizacidén constitu-
cional sentando una concepcion constitucional, que justifica su propuesta de cons-
titucionalismo ¢emplado»'?, blando, no distinto de 1a tesis de la constitucion débil.
No en vano Bin sefiala que en esta concepcion «no hay jerarquia material y la
jerarquia formal no es decisiva»'®.

El problema de la constitucion por principios es el paso al relativismo de los
valores, al admitir que la constitucion deviene un continente de valores heterogé-
neos cuya relacion o prevalencia depende de la coyuntura. «El estado constitucio-
nal se especifica como el dmbito de una pluralidad de valores[..] que no impone
una jerarquia entre €stos, sino que hace necesario la adecuacion de las reglas de
la intepretacién y en general de aquellas hermenéuticas a la 16gica esencial y de
relacion que los valores exigen»'?. |

Esencialmente, el problema se traslada a una cuestion de interpretacion cuyas
notas caracteristicas abordaremos mds adelante.

4.2.4. La constitucién débil.

La interiorizacion de un esquema conceptual como el contenido en la cons-
titucion por valores o principios da paso a la teorizacion de la constitucion débil,
mas expresamente formulada por la doctrina italiana. En un intento de refundar
una teoria de la constitucion basada en la realidad del Estado contempordneo,
Zagrebelsky toma como punto de partida el Estado pluralista democratico, que
determina la relacién entre intereses y el papel de la constitucion. Pretende cons-
truir una teorfa de la constitucion de contenido material, pero acentuando el rela-

120. ALexy, R.: Teoria de los derechos fundamentales. op. cit., p. 147.

121. BONGIOVANNI, G.: R. Alexy e il costituzionalismo» op. cit.

122. BN, R.: Bilaciamento degli interessi e teoria dell costitucione» en Liberta e giurisprudenza
costitucionale. Giappichelli. Turin 1992, pp. 45-63.

123. BONGIOVANNI, G.: Dalla “dottrina della costituzione” alla Teorfa dei valori...» op. cit.
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tivismo de los valores como inherente al pluralismo, lo que significa una desco-
nexion con valores fundantes que conforman modelos de referencia. El relati-
vismo se .convierte en la Ginica sujecion fuerte.!?, '

En la propuesta del «derecho ductil,, los principios que coexisten no se vin-
culan a ninguna ordenacion de valores, se desconectan del Estado, de la forma de
Estado, en la medida en que el rasgo caracterizante del Estado es el pluralismo,
Unica esencia del mismo. El pluralismo repudia cualquier modelo. El pluralismo
impone una constitucién de minimos, Gnico vinculo fuerte, que resulta ser la tutela
del pluralismo por medio del relativismo material.

Se diferencia no sélo de las interpretaciones formalistas de la dogmatica tra-
dicional, frente a las que propugna la «dogmatica fluida-'?>, sino de la constitucion
material mortatiana. A pesar del reclamo a la visién sustancialista de la aportacién
mortatiana,'?® Zagrebelsky se confronta con Mortati en el momento esencial en la
definicién del Estado y la constitucidn, en las bases fundantes de éstas.

La contradiccion fundamental reside en que si para Mortati el Estado, histori-
camente determinado por la forma que adopta en cada momento, se fundamenta
en el proyecto sostenido por las fuerzas politicas dominantes que lo instauran, la
constitucion es la expresiéon del proyecto del que esas fuerzas son portadoras,
constituye un vinculo determinante del contenido de la Norma Fundamental, de
tal forma, que sus valores se remiten al proyecto de las fuerzas dominantes. No
existe, como en Zagrebelsky, convivencia entre principios equidistantes en el
Estado y en la constitucion, sino orden que expresa el proyecto unificante al que
los principios se reconducen.

El concepto que para Zabrebelsky sustituye al de pluralismo seria el de hege-
monia gransciana!¥’ en la medida en que la logica que conforma el Estado es la
imposicion de un proyecto frente a las fuerzas en conflicto'®. Lo que la propuesta
del derecho ductil plantea es precisamente un Estado y una relacion de intereses
sin hegemonia, sin imposicion.

Las sociedades pluralistas actuales, esto es, las sociedades caracterizadas por
la presencia de una variedad de grupos sociales portadores de intereses ideologi-
cos y proyectos diferenciados, pero en ningin caso tan fuertes como para colo-
carse como exclusion o dominantes y asi proporcionar la base material de la sobe-
rania estatal»'%,

La funcién que impone el pluralismo a la constitucidon es ser su garantia,
hacerlo efectivo, lo que se produce mediante la aceptacién de todos los principios
entre los que se establece, a priori, una relacién de coexistencia y la concepcion
del nucleo fuerte constitucional como reducto minimo de defensa del pluralismo.

La soberania de la constitucién, amén de esta garantia minima, tiene en esta
propuesta la funcién, no de proponer su materializacion, sino de situar el relati-

124. ZAGREBELSKY, G.: Il diritto mite. op. cit. pp. 13-5125 ZAGREBELSKY, G. op. cit., pp. 15-17
126. ZAGREBELSKY, G.: Premesse a la costituzione in senso materiale. op. cit.

127. ZAGREBELSKY, G.: Premesse a la costituzione in senso materiale. op. cit.

128. ZAGREBELSKY, G.: Premesse a la costituzione in senso materiale. op. cit.

129. ZAGREBELSKY, G.: Il diritto mite... op. cit., p. 9.
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vismo material como nuevo principio constitucional del pluralismo, concepcion
que, por mucho que se diga, es distinta del resultado alcanzado en el constitu-
cionalismo social. ' :

Por ello, frente al garantismo material del constitucionalismo del Estado social
presidido por los principios constitucionalmente expresados de la forma de Estado
social, la relacién entre constitucion y actuacion constitucional aparece desdibujada
por el relativismo material. «Para darse cuenta de esta transformacion, se puede pen-
sar en la constitucién no ya como centro del cual todo deriva por irradiacion (...) sino
como centro hacia el cual todo debe convergen'®, La constitucion fija limites de
garantia del pluralismo. Mas alla de los cuales, la constitucion se oculta, viene susti-
tuida por la «politica constitucionab. La politica dispondra de los contenidos consti-
fucionales porque esta resulta ser un espacio abierto. «No la constitucion, sino la poli-
tica  constitucional, que derivara de las agregaciones y desplazamientos del pluralismo
podra determinar los resultados constitucionales histéricamente concretos»>.

De esta forma, politica constitucional se opone a constitucion, en cuanto
aquella resulta ser un momento constante de redefinicion de la constitucion, pero
no solo de las disposiciones concretas, sino «sobre todo de la unidad de sentido
de la constitucién en su conjunto»'?2. ‘

Dogliani opone la concepcion de Zabrebelsky a Mortati. Constitucion como
politica constitucional, mas all4 del reducto minimo de ésta, significa la negacion
de la constituciéon material. La negacion de la existencia de un proyecto global que
vincula y fundamenta a la constitucion escrita abre un espacio de disposicion poli-
tica de la constitucién que viene continuamente redefinida en sus contenidos'.

Con menor fundamentacion tedrica y mas directamente vinculada a propues-
tas de interpretacion, Bin propone un resultado similar, quizds mas llamativo atn,
al menos en su literalidad, y formula su «Teoria débil de la constitucion',

Ciertamente, este autor, es consciente que su propuesta compromete la capa-
cidad normativa y garantista de la constitucion y, por tanto, su posicion en el sis-
tema de fuentes'®. Bl problema que plantea la forma de interpretacién constitu-
cional derivada de la moderna concepcion de los derechos en las constituciones
largas del pluralismo es el abandono de la constitucion escrita como referencia,
tanto para actuacion constitucional, como para su interpretacion. El texto consti-
tucional se convierte en un indicador lejano, colocando en primer plano unos
derechos que devienen principios recreados en su aplicacion.

También para Bin, la concepcion de los derechos que deriva de los métodos
interpretativos generalizados en la jurisprudencia constitucional impiden hablar de
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jerarquia de valores o principios. Niegan la existencia de criterios ordenados en
abstracto, conduciendo a la relatividad material que antes advertiamos!, La com-
‘binacion entre interpretacion sistemdtica y pluralismo, recreada por estas orienta-
ciones doctrinales conducen a una convivencia desordenada de los principios
constitucionales, que sélo resuelve la relacion entre ellos en el marco del caso
concreto, fuera del mismo, la jerarquia no existe!?,

Desde esta perspectiva, sistema e interpretacion sistemdtica quiere decir asu-
mir la existencia de un conjunto de principios constitucionales que, a menudo, son
contradictorios como consecuencia del pluralismo, asumido, esta vez si, como pre-
supuesto fundamental del constitucionalismo moderno.

Estas premisas conducen a su propuesta de «constitucion débil». Con este tér-
mino se quiere expresar distintas cuestiones. Desde el punto de vista normativo,
débil quiere decir, de normatividad relativa, que la constriccion de las disposicio-
nes constitucionales no vienen referidas al texto constitucional’®, sino incidiendo
en los valores, derechos o principios que la constituciéon reconoce.

Los efectos de esta debilidad normativa perturban la teoria de la constitucion
asentada desde la postguerra. La constitucién no preside el ordenamiento, sino
que es solo una referencia, primaria, pero sin el status prescriptivo para el sistema
normativo. El paso de la disposicién constitucional de norma suprema a «standard»
de juicio' indica que el ordenamiento subconstitucional no tiene una dependen-
cia directa del contenido constitucional. La primera significacion de la constitucion
débil se coloca pues en el 4mbito de las fuentes y de la relacion ley-constitucion,
que viene sustituida por la referencia a los principios constitucionales reconstrui-
dos, en su alcance y ordenacién en el seno del caso concreto.

El ordenamiento infraconstitucional no tiene por objeto la actuacion de la cons-
titucion, su desarrollo, sino que concreta y explicita los contenidos materiales que
traducen, en cada coyuntura, la relacion de intereses impuesta por el pluralismo.

Va, en este caso, Bin mas alla de la adhesion a la legalidad constitucional ate-
nuada. Ahora, el texto constitucional se desvincula del escenario normativo.

La otra dimensidon de su constitucion débil tiene mayor alcance, consiste en
su concepcidén minimal o de minimos'. Esta idea estaba presente en Zagrebelsky,
que reducia la esencia de la constitucion al respeto del pluralismo, pero ahora se
reformula con mayor complejidad y efectos.

Constitucion minimal indica que «el texto escrito se coloca, esta es la tesis,
como linea Gltima de defensa de las reglas del juego»'#1. En realidad, reduccion de
la constitucidn, del texto constitucional, a la defensa de las reglas del juego
implica, en esta formulacion, la situacion de emergencia.

136. BN, R.: Diritti e argomenti op. Cit.

137. BN, R.: Diritti e argomenti'op. cit., pp. 34-5.
138. BIN, R.: Diritti e argomenti op. C1t , p. 156,
139. BIN, R.: Diritti-e argomenti op. Cit., p. 157.
140. Bin, R.: Diritti e argomenti op. cit., p. 157.
141. Bin, R.: Diritti e argomenti op. cit., p. 158.
142. BN, R.: Diritti e argomenti op. cit., p. 161.
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En la vida del ordenamiento, distingue Bin dos situaciones: las de normalidad
y las extraordinarias'®. En las primeras, la constitucion actia como referencia rela-
tiva, el ordenamiento subconstitucional administra la constitucién dentro del espa-
cio disponible de las reglas del juego, los valores constitucionales son disponibles
dentro de los limites que se expresan en las situaciones extraordinarias, como con-
secuencia de! conflicto de intereses del pluralismo contemporaneo.

Las situaciones extraordinarias, aquellas que reclaman la vigencia textual de
la constitucién para restablecer las reglas del juego violadas, identifican la esencia
constitucional. En estas circunstancias, el texto constitucional indica el limite insu-
perable de la discrecionalidad legislatival4

la constitucion minimal sefiala cudles son los espacios de disposicién y cua-
les no, su funcién es actuar cuando las reglas del juego resultan comprometidas.

. Este planteamiento, que s€ contrasta sin demasiadas dificultades con las
normas constitucionales y convencionales de funcionamiento institucional y de
las fuerzas politicas, resulta mucho mas problematico en materia de derechos
y, en especial, en aquellos que se conectan con la definicién de la forma de
Estado. ,

Los ejemplos de situaciones limite, en las que la jurisprudencia constitucional
actia reivindicando la prescriptividad directa del texto constitucional, por extre-
mos, no resuelven la situacion. La actividad de 1a Corte constitucional italiana res-
pecto a la legislacion preconstitucional fascista se propone como ejemplificacion
del juego de estas diversas situaciones respecto al texto constitucional.

En materia de derechos fundamentales la distincion entre situaciones de nor-
malidad y de crisis resulta especialmente trascendente, porque supone trazar la
frontera del ambito de lo disponible, en definitiva, de la prescriptividad del nacleo
material de la constitucion, dentro del cual seria inadmisible la distincion entre
contenidos definidores de las reglas del juego 'y espacio reservado a la solucion
coyuntural del conflicto.

Una definicién asi realizada del contenido constitucional adolece de otros
problemas, que conducen a una reduccién de la constitucion minimal. Como
hemos destacado, la concepcion de los derechos en la constitucion carece de un
orden o jerarquizacion mas alld de la deducida con relacion al caso concreto. La
imposibilidad de reconducir a sistemas obijetivos 2 nuestro parecer deducibles de
la forma de Estado, impide determinar el limite de lo indisponible, establecer el
contenido de las reglas del juego, mas alld de lo obvio.

La posibilidad de que la constitucion minimal debilite 2Gn mas la constitucion
débil parece deducirse de la argumentacion de la legislacion fascista y su contra-
posicion con los momentos presentes'*4, Nuestro tiempo parece no caracterizarse
por una transformacion formal del sistema de derechos acufiado en el constitu-
cionalismo social, mas alla de episodios de crisis localizados, que exigiria el res-
tablecimiento. de limites constitucionales, postula Bin. Similar afirmacion significa

143, BN, R.: op. cit., pp. 161-2.
144, BN, R.: Diritti e argomenti op. cit.,, pp. 1630.
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que la forma de Estado, como referencia del ndcleo material de la constitucion,
directamente vinculante, no es tomado en cuenta, no tiene cabida en la constitu-
cién débil. Con ello, el Estado social, como juridificacién constitucional de la
forma de Estado no tiene papel alguno en la definicion de los espacios de dispo-
nibilidad. Ello a pesar de las transformaciones experimentadas en este ambito
como consecuencia del transito al Estado postsocial.

Puede significar también que la constitucién minimal sea, o incapaz de defi-
nir un ndcleo sustancial de la constitucién que pueda operar en situaciones de cri-
sis, a menos que se sostenga la irrelevancia de las transformaciones registradas en
las dltimas décadas respecto al constitucionalismo del Estado social. O que sea
funcional a permitir el trinsito a nuevas formas de Estado mediante la desnatura-
lizacién de la constitucidn. La constitucién débil es el mecanismo de adaptacion
constitucional a una realidad critica mediante la desmaterializacién real de la cons-
titucidén, o del constitucionalismo social.

5. RECAPITULACION

Las dificultades para definir la globalizacién obedecen fundamentalmente a la
interaccion desconexa de distintos aspectos o efectos de la misma'®, olvidando el
nacleo fundamental, que a nuestro juicio, no es sino la determinacién de la con-
frontaciobn que esta propuesta realiza respecto a la constitucién econémica del
Estado social. Es de esta forma como la globalizacion se presenta como estrategia
de acumulacion del postfordismo, afectando a los elementos que caracterizaban el
constitucionalismo social.

La globalizacién, en cuanto desv1nculac1on de la constitucion material del
Estado social, que resulta sustancialmente contradicha, actua transformando el
contexto de referencia constitucional afectando al ordenamiento estatal. En pri-
mer lugar, el paradigma de la globalizacién se convierte en mecanismo corrector
de la constitucidn escrita, esto es de la constitucidén formal del Estado social. En
segundo, trastoca el sistema de fuentes, trasladando al 4mbito ordinario de nor-
macion, aquel disponible en la competencia politica, la reordenacion y la recons-
truccidn de los elementos definidores del sistema.

El momento interpretativo se manifiesta como singularmente privilegiado en
el proceso de desnormativizacién constitucional. La actividad «eformadora de la
constitucion»'¥” realizada por los Tribunales constitucionales evidencia la asuncién,
por estos Organos, de una nueva funcién. En abierto contraste con la funcién
garantista originaria devienen, ahora, gestores de la poilitica constitucional que,
ocupa todo el espacio de la constitucion.

145. Jameson, F.: «Globalizacion y estrategia politica» en New Left Review. 2000, pp. 5-22.

146. NEGRy, A.: « Tra conflitti e rappoti sociali. La Costituzione e l'immaginazione costituzionale,
nel secola breve » En Diritto Romano Attuale. 1999. N° 2, pp. 167-83.

147. NEGRI, A.: « Tra conflitti e rappoti sociali. LaCostituzione e l'immaginazione cost1tuz1onale nel
secolo breve.,» op. cit.



172 " GLOBALIZACION Y CONSTITUCION DEBIL

La desnormativizacién constitucional, puesta de manifiesto por el trinsito de
la constitucién normativa a la constitucién débil, no es expresion de la debilidad
del Estado, puesto que-la contradiccion no se establece entre globalizacion y
Estado, sino entre esta y una forma de Estado determinado, la social. Por ello
actda como instrumento redefinidor del ordenamiento.

La oposicion entre Estado y mercado supone una barrera para la correcta
comprension de la globalizacion!®®, Por ello deducir de las propuestas globaliza-
doras el debilitamiento de Estado supone desconocer, tanto el papel politico en la
institucionalizacion del mercado, como la nueva relacién entre Estado y mercado
en el Estado postsocial. Jameson nos recuerda la estricta dependencia y necesidad
de la intervencién publica en la reordenacién de un mercado ibre», procesos
interventores que, paraddjicamente, contribuyen al incremento del poder estatal'¥,

‘Historicamente, la construccion del mercado liberal es la construccion
publica del mercado, y este es incomprensible sin la instancia pablica'. Asi, debe
entenderse que la globalizacién no disminuye el papel de los Estados, simple-
mente instaura una nueva intervencion acorde con la nueva relacidon entre Estado
y capital ahora establecida'®!. S6lo asi se exphca que los Estados sean los princi-
pales agentes de la globalizacion.

148. PanrTch, L.: «El nuevo Estado imperial». New Left Review.1999, n° 2. pp. 5-18. 149 JAMESON,
F. «Globalizacidn y estrategia politica». op. cit.

150. Poranyl, K.: La gran transformacion. Critica del liberalismo econdmico. La Piqueta. Madrid
1989. pp.321-31. GianniNg, M.S.: Diritto pubblico dell'economia. 11 Mulino. Bolonia. 1995, pp. 20,27-31.
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