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I. ACLARACIONES PREVIAS

La llegada del fin de siglo se ha producido bajo signos abierta-
mente contradictorios desde el punto de vista politico y social. Es-
candalosas postales de arbitrariedad y desigualdad conviven con
una creciente difusion, al menos en el plano discursivo, de la for-
ma democratica de gobierno.

Asi, acontecimientos como el fin de las dictaduras latinoameri-
canas en los 80, el derrumbe de los regimenes autoritarios de Eu-
ropa del Este y la transformacion de otros como el sudafricano,
plantearon en su momento el comin desafio de consolidar en esas
sociedades Estados constitucionales democréticos lo méas formales
y materiales posible. Por otra parte, desde el punto de vista de su
legitimacién, la justificacion juridica de estos procesos se ha con-
vertido, a diferencia quizas de décadas anteriores, en mucho mas
que una mera exigencia de tipo especulativo.'

! Baste como ejemplo, en el plano internacional, la preocupacion de Estados Unidos
por obtener cobertura juridica a sus intervenciones militares a través de Naciones Uni-
das. Cfr., el articulo “Con la ONU... pero si es décil”, en Le Monde Diplomatique, edi-
cién espafiola, septiembre, 1996.
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Es por eso que la legalidad de un ordenamiento, segun quiénes
sean los sujetos que participan en su produccion y control, ha pasado
a operar como una fuente importante de legitimacion y de legitimi-
dad. Merced a este fenomeno, en la normatividad de los distintos sis-
temas politicos pueden encontrarse elementos claves para desentrafiar
los niveles de conflictividad que subyacen a los mismos.

En ese contexto, estas lineas procuraran bosquejar algunas ideas en
torno a distintas modalidades de contienda y flexibilidad que compor-
tan los ordenamientos juridicos contemporaneos. No tanto desde lo
que Ferrajoli entiende como el punto de vista normativo interno del
derecho positivo sino mas bien desde criterios de valoracion morales
o politicos de tipo extra o meta-juridicos.” Para esto, resulta indispen-
sable tener presente las funciones que el Derecho cumple, su caracter
paradojico, contradictorio, que puede volverlo conservador o transfor-
mador de acuerdo, fundamentalmente, a la correlacién de fuerzas so-
ciales que acompaiian su desarrollo histérico.’

Para exponer estas reflexiones, se utilizard un pequefio grafico,
a través del cual se presentaran los rasgos (a veces los matices),
que distinguen, normativamente, a un Estado constitucional demo-
cratico de su version degradada, el Estado arbitrario. También se
analizaran las condiciones que permitirian al primero ir mas alla
de sus limites nacionales para integrarse, junto a otros Estados
constitucionales, en un posible Estado democratico internacional,
e incluso, cosmopolita.’ En esa relacion conceptual, se procurara
informar muy brevemente el modo en que se relacionan, en esa
gradacion, elementos como legitimidad, la violencia, el pluralis-
mo, el consenso, etcetéra.

Tratandose de un esquema, no pretende describir exhaustivamente
la realidad. Tampoco se desconocen algunas imprecisiones que
resultarian de su aplicacion indiferenciada a distintos contextos
espacio-temporales. En cambio, puede tener algtin valor heuristico que

2 Acerca de estas cuestiones metodoldgicas, Vid. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon,
Madrid, Trotta, 1995. p. 213 y ss.
Sobre estas cuestiones vinculadas a la funcién del Derecho y su caracter paradojal.
Carcova, Carlos Maria, Derecho, Politica y Magistratura, Buenos Aires, Biblos, 1996.
Sobre la concepcién de un derecho cosmopolita como instancia superadora del de-

(echo internacional, Vid. Habermas, Jiirgen, La paix perpetuelle, Le bicentenaire d'un
idée kantienne, Cerf, Paris, 1996. pp. 64 y ss.
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permita identificar ciertos elementos comunes a distintas socieda-
des que transcurren en el ambito del actual capitalismo transnacio-
nal. Como todo intento cartografico, esta condenado al margen de
error que suponen las escalas. Empero es alli, en la relativa simpli-
ficacion de una totalidad compleja, donde puede radicar su valia.
Caso contrario, caeriamos en el error del rey aquel que refiere
Borges, que mando elaborar un mapa minucioso de su reino. Per-
fecto, sin falla ninguna, ocupaba el tamafio exacto de los dominios
del monarca y resultaba, por tanto, inservible.

Estado arbitrario Estado constitucional democritico Estado democrético
cosmopolita
Ilegitimidad Legitimidad
Legitimidad
(estatal) (supraestatal)
Violencia Disputa Consenso Cooperacién
constitucional para el pluralismo internacional

BELIGERANCIA DUCTILIDAD

[I. CONFLICTO Y LEGITIMIDAD

Como puede apreciarse, el esquema establece, desde el punto de
vista de la intensidad del conflicto, dos polos en permanentc'tensmn:
la beligerancia y la ductilidad.” El primero de los términos tiene que
ver con la idea de disputa, de confrontacién social, entendida aqui de

5 Los términos han sido utilizados a propésito del uso reciente que de los mismos se
ha hecho en el debate juridico. Aunque en un sentido més restringido, el vocablo “‘duc-
tilidad” est4 tomado de la traduccién que Marina Gascon ha hcchq de la obra 'del cons-
titucionalista italiano Gustavo Zagrebelsky, /I diritto mite, Torino, E.unad] editore,
1992. (En castellano E/ derecho diictil. Trotta, Madrid, 1995). La ‘ldet.t de l_aellgeranma.
por su parte, proviene de una expresion utilizada por el copst!tucmnahsta espafiol
Carlos de Cabo Martin, quien en un contexto no del todo coincidente con el ‘dc “estc
articulo, la utiliza justamente en oposicion a la “mittezzg" d_e Za.grcbelsky. Vid. 55-
tado social de derecho y ley general: una perspectiva constitucional”’, Jueces para la de-
mocracia, namero 23, 1994, p. 35 y ss.
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forma no necesariamente violenta, como se vera mas adelante. La
ductilidad o flexibilidad, en cambio, hace mencién, en uno de los
sentidos que le ha dado Zagrebelsky, a una visién no excluyente
ni cerrada de la politica (en el ambito interno) y de la soberania
(en el 4mbito externo), impulsada a través de un enfrentamiento
leal y abierto que priorice el compromiso, la coexistencia de valores
y las concepciones plurales.

Asi, parece plausible sostener que el grado en que ambas se pre-
senten en los Estados actuales depende, en gran medida, de la mayor
o menor legitimidad que ofrezca un sistema, entendida ésta en un
sentido prescriptivo, es decir, como el nivel de respeto de ciertos de-
rechos fundamentales que resguarden la autonomia de los individuos
y procuren su igual acceso a bienes que satisfagan sus necesidades
basicas. En ese sentido, una primera observacion acaso trivial acerca
de las sociedades contemporaneas permitiria afirmar que mientras
mas legitimo sea un sistema politico (la legitimidad plena no existe)
menores son los grados de beligerancia que se generan en su interior.’

® La afirmacion es sin dudas arriesgada y, como bien ha sefalado Garzon Valdés, no
debe llevar a confundir la legitimidad de un sistema con su estabilidad. Las duraderas
dictaduras latinoamericanas lo fueron a pesar de su alto grado de ilegitimidad. Sin em-
bargo, no puede desconocerse que esto fue posible justamente debido a un elevado com-
ponente de beligerancia (de violencia), ejercida desde el propio Estado (terrorismo,
desapariciones, proscripcion de partidos, etcétera). Por tra parte, como explicara Weber,
es absurdo pensar en un sistema politico que se imponga por la mera fuerza. Siempre
existe algin tipo de consenso, de aceptacion, de legitimidad subjetiva, o mejor, de legi-
timacién. Con base en ello, seria prudente despejar dos tipos de errores. El primero con-
siste en pensar que s6lo un Estado constitucional democratico, o sea, un Estado legitimo,
puede obtener legitimacion. Esto es falso. También un Estado arbitrario puede procurarse
consenso, tal como lo ha demostrado, entre otros, Gramsci. Lo que ocurre es
que en este ultimo caso, la aceptaciéon se consigue (y sobre todo se mantiene)
sacrificando la legitimidad es decir, utilizando la propaganda, la manipulacién
de los medios de comunicacién, proscribiendo o restringiendo la libertad de ex-
presion o asociacion, etétera. Igualmente, es menester advertir contra un posi-
ble segundo error: pensar que la aceptaciéon de un sistema equivale siempre a la
ausencia de beligerancia o conflicto. Aun en el caso extremo de una sociedad
domesticada por un totalitarismo al que aceptara pasivamente, al estilo de la or-
welliana, pocas dudas caben que esa aquiescencia no podria explicarse sin un
alto grado de control estatal, esto es, también, de violencia y de manipulacién.
Algunas de estas complejas cuestiones pueden confrontarse en Garzén Valdés,

Ernesto, El concepto de estabilidad en los sistemas politicos, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1987.
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Por el contrario, la irrupcion de disfunciones que resientan la legi-
timidad alcanzada, suele traducirse en el surgimiento o agravamiento
de focos conflictivos de distinta indole. En un Estado constitucional
democrético este tipo de situaciones suelen aflorar cuando la fuerza
normativa de la propia Constitucién decae y muchos de sus segmen-
tos acaban anclados en la mera validez formal, con un valor apenas
semantico, segin la clasica distincion de Loewenstein, o incluso
reducidos a simples “trozos de papel”, conforme la despectiva carac-
terizacién de Lasalle. Ahora bien, cuando remite la dimensién norma-
tiva de la Constitucion, es decir, su carécter supralegal y vinculante,
cobra fuerza su dimension politica, con distintas consecuencias. Por un
lado, la Constitucién pierde su valor simbélico como elemento integra-
dor. mas alla de las coyunturas partidistas, y su contenido, interpretan-
do en clave de programa de faccién, suele instalarse en la contienda
social y politica para torcer su cauce. Que esta disputa sea posible,
con todo, refleja que los grados de ilegitimidad no sobrepasan un
cierto umbral y que la Constitucién democratica conserva algin gra-
do de vigencia, al menos en lo que hace a las libertades politi_cas, de
expresion, de asociacién, que permiten poner de manifiesto su incum-
plimiento. Sin embargo, a medida que la brecha entre la normatividad
constitucional y su efectividad se agudiza, especialmente en lo que hace
al garantismo socio-econémico que todo Estado democratico (y social,
como proclaman varias Constituciones europeas y no pocas del resto
del mundo) debe promover, la disputa constitucional suele desplazarse
hacia ambitos mas conflictivos —aunque internamente legitimos en
casi todos los ordenamientos liberal-democréticos— como las movili-
zaciones o las huelgas. _

Incluso, bajo ciertas prevenciones, el modelo del Estado consti-
tucional democratico admite ciertas manifestaciones de d_esobe-
diencia civil, habida cuenta que ningun derecho, ni siql'n.era el
democratico representativo, genera una obligacion dgﬁmtn_/a de
obediencia moral. De ahi la posibilidad de la resistencia no
violenta, de la protesta, entendidas incluso como mecanismos
de defensa de la Constitucién,’ en especial cuando se producen eviden-
tes abusos de 6rganos ejecutivos y legislativos y la jurisdiccion

7 Ver Estévez Araujo, José Antonio, La Constitucién como proceso y la desobedien-
cia civil. Trotta, Madrid, 1994, especialmente capitulos 2 y 5.
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constitucional se encuentra bloqueada o bien actia subordinada a
los demas poderes.*

Mas alla de este punto, mas alla de la desobediencia civil, del
derecho de manifestacion, de la critica discursiva, la beligerancia
adquiere un nuevo cariz, y la disputa por la vigencia de la Cons-
titucion se traduce en violencia, sea de grupos aislados que resis-
ten un gobierno que es (o se les antoja) arbitrario o despético, sea
del propio Estado, a través de mecanismos ilegitimos que vulne-
ran los derechos fundamentales de los ciudadanos.’

Cuando esto ocurre, las fronteras del Estado constitucional demo-
cratico comienzan a diluirse e irrumpen variantes mas 0 menos
agravadas de arbitrariedad. De alli que se haya sostenido, con toda
razon, que si un Estado democratico y de derecho no es al tiem-
po un Estado social, dificilmente pueda mantener incélumes los
dos primeros atributos.

Pese a estas aclaraciones, es posible que se levanten objeciones
(sobre todo empiricas) acerca de la rigidez de los limites que distin-
guirian un Estado constitucional democratico de uno arbitrario. En
efecto, en ciertos casos las fronteras son difusas y admiten tonos, ma-
tices. En muchos Estados (sobre todo en las nuevas democracias peri-
féricas, en vias de consolidacién) conviven, de modo esquizofrénico,
elementos autoritarios y democraticos."’

§ Un caso paradigmatico de esta actitud es el de la Corte Suprema de Justicia argen-
tina durante el dltimo gobierno constitucional. Vid., por todos, Nino Carlos S., Un pais
al margen de la ley, Emecé, Buenos Aires, 1992, pp. 71 y ss.

No podria descartarse de antemano (resultarfa contraféctico) la posibilidad de que,
a partir de un estallido violento, los actuales Estados constitucionales democraticos evo-
lucionaran hacia modelos més legitimos. Sin embargo, contundentes lecciones de la his-
toria del ultimo siglo han revelado que las manifestaciones violentas sé6lo han tenido
alguna eficacia contra dictaduras o tiranias (afirmacién que a su vez habria que matizar,
habida cuenta de algunas experiencias de los 60 y los 70 en América Latina, donde in-
cursiones armadas contra las dictaduras, impulsadas desde ciertas concepciones elitistas
y mesianicas, s6lo sirvieron para alentar la feroz represion estatal contra amplios secto-
res de la poblacién). En el caso de las democracias liberales, salvo en excepcionales
casos de verdaderas “‘democraduras” (Alain Rouquié), los ataques violentos general-
mente han sido propiciados por movimientos reaccionarios (por ejemplo los golpes
militares). Sobre la cuestion de la violencia y sus efectos, Vid., el clasico libro de
Hanah Arendt, Crisis de la Republica, Taurus, Madrid, 1973, pp. 109 y ss.

Sobre este concepto de democracias esquizofrénicas, infectadas de autoritarismo
y de versiones degradadas del concepto de ciudadania, especialmente referidas a Amé-
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Alli, a la estructura formal tendencialmente garantista de un Esta-
do de derecho (imperio de la ley, division de poderes, fiscalizacion de
la administracion, derechos y libertades fundamentales)'' se contrapo-
nen précticas ilegitimas, abiertamente violatorias de dicha forma de
organizacion juridica. Claro que ningtin Estado arbitrario se reconoce
a si mismo como tal, y procura cubrir su actuacion con algin tipo de
legitimidad aparente, para asi lograr el grado suficiente de adhesion
para mantener su poder.

No obstante, a pesar de estos puntos de contacto y hasta de super-
posicion, al menos en sus tipos ideales, las diferencias entre un Esta-
do constitucional democrético y un Estado arbitrario parecen claras."”

[11. SOBRE EL ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO
Y EL ESTADO ARBITRARIO

Conforme se ha venido afirmando aqui, el Estado constitucional
democratico se identifica a si mismo como un Estado legitimo (al-
gunas constituciones como la alemana o la espaiiola lo caracteri-
zan incluso con la formula de “‘Estado social y democratico de
derecho”). Esto implica al menos dos cosas. Por un lado, que se
encuentra condicionado por una constitucion socialmente con-
sensuada, rigida, que como Ulises se ata a ella para evitar la te“,;
tacion de los cantos de sirena de la irracionalidad y la legitimidad.

rica Latina, véase O'Donnell Guillermo, “The State, Democratization, and Sume Con-
ceptual Problems”, en Latin American Political Economy in fhe Age of Neoliberal Re-
form, Transaction Publishers, EEUU, 1994, p. 157. Ejemplos f:laros de estas
situaciones. en la actualidad, lo constituyen el estallido armado en Chlqpas. Méxlco, 0
las numerosas disfuncionalidades democraticas que presentan en América Latl.na regi-
menes como el de Fujimori, Menem, o el mismo chileno, sometido a controles del gjército.
1 Se trata de la ya clasica caracterizacion del Estado de derecho de Elias Diaz. Vid.
“Estado de derecho”, en la obra colectiva Filosofia politica 11. Teoria del Estado, edi-
cion de Elias Diaz y Alfonso Ruiz Miguel, Trotta, Madyid. 1996, pp..6§ y 66. B
Una vez mas, es preciso diferenciar, para cualquier caso, legmml_dad y legmn?g-
cion. Las razones por las que se acepta un régimen pueden ser muy Yanadas. La lggltl-
midad es una de ellas, pero también pueden ge(;\er:,r aceptatcné(:n el miedo al cambio, la
radicién. la propaganda, la coaccion sobre los disidentes, etcetera. .
‘ adl§ Ea metz'ofa %iteraria esta tomada de Elster, John, Ulysses and the Sirens, Cambridge

University Prees, 1984,
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Esa constitucion prevé la participacion de todos los ciudadanos, a
través de procesos democréticos libres y frecuentes, en la produc-
cién y control de la legalidad. Esto consolida la fuerza normativa de
la ley fundamental y da buenas razones (s6lo eso) para obedecer el
derecho que de ella se deriva. O, dicho en términos de Habermas, "
permite alcanzar la legitimidad a través de la legalidad.

Por otro lado, el propio Estado promueve mediante un juego
decabstenciones y prestaciones la vigencia de unos derechos hu-
manos basicos, de libertad critica y de distribucién equitativa de
bienes primarios, sin los cuales los propios derechos de partici-
pacién quedarian reducidos a férmulas vacuas y la democracia a
una advocacion puramente formal.

De la garantia efectiva de este modo constitucional dependen
en gran medida las posibilidades de crecimiento de la legitima-
cién, de que la beligerancia y la disputa cedan a la ductilidad y de
que el conflicto se reconduzca en un pluralismo de programas,
proyectos, valores y planes de vida democraticamente definidos.

En el Estado arbitrario, en cambio, este tipo de limites no se
admite o bien es frecuentemente traspuesto. Campea la inseguri-
dad juridica, se minan las bases normativas que hacen posibles la
libertad y la igualdad y gana terreno la faz coactiva, guardiana de
la conservacion del poder. Puede adoptar la forma de un Estado po-
pulista o de un Estado integrista, policiaco, con variantes diversas
de fundamentalismo."” Sin embargo, contra la pretensién de quie-

" Vid, Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, trad. Manuel Jiménez Redondo, Trotta,
Madrid, 1998.

'* Distintos tipos de fundamentalismos asedian y a veces penetran en el Estado cons-
titucional. Desde el religioso como ciertas formas de integrismo en distintas iglesias pa-
sando por el ecoldgico pensar en sus versiones de ultraderecha en Alemania hasta el
nacionalista con sus implicaciones xen6fobas, en especial a partir de la inmigracién ma-
siva de extranjeros pobres a los Estados constitucionales democraticos. Sobre algunas de
estas cuestiones puede verse Haberle, Peter, “‘El fundamentalismo como desafio al Esta-
do constitucional: sus consideraciones desde la ciencia del derecho y la cultura™, en su
libro Retos actuales al Estado Constitucional, trad. de Xavier Arzoz Santiesteban, IVAP,
Onati, 1996. En un sentido similar, podria incluirse en la lista anterior un fundamenta-
|ismo de cufio econémico, vinculado a la version de Estado minimo del Estado arbitra-
rio, que se propone a si mismo como ‘“‘pensamiento anico™ (Ramonet), como visién
excluyente e inconmovible de la realidad. Sobre su légica, puede consultarse el intere-
sante libro de Pedro Montes, El desorden nealiberal, Trotta, Madrid, 1996.
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nes entienden la democracia como un sucedaneo automatico del mer-
cado, también puede adoptar la forma de un Estado minimo, gendar-
me. en el sentido propuesto por los voceros del neoliberalismo
juridico.'® Bajo su imperio, la democracia representativa se tamba-
lea, jaqueada por (tradicionales y originales) préctlcas autocrati-
cas, oligarquicas, o caciquistas, 0 simplemente bajo el dominio de
fuertes intereses economicos transnacionales.

Frente a este Gltimo supuesto, tan comun en el marco de la lla-
mada globalizacién econémica, el Estado constitucio'ngl democra-
tico representa la autonomia, aun relativa, de la politica y de las
instituciones publicas. El Estado arbitrario, sobre todo en su ver-
si6n neoliberal, implica en cambio el avance de los poderes
privados y de sus intereses dominantes. .

Este panorama explica que Carlos Nino sostenga que e! consti-
tucionalismo en su sentido mas pleno sea ““un fruto exotico, que
florece solo en escasos lugares y en condiciones verdaderamente
excepcionales”.” L

Y es que la fuerza normativa de la Constitucion, como ha ex-
plicado Hesse, no puede operar al margen de las relaciones politi-
cas, sociales, economicas y culturales del Estado gl que or'dena.
Su pretension de vigencia y de estabilidad le permiten §nﬂulr so-
bre la realidad, modificandola; pero ésta, a su vez, también condi-
ciona la eficacia del texto constitucional, y en _algunos casos,
cuando la arbitrariedad desborda sus diques garantistas, hast% Jpue-
de prescindir de ella (o de la mayoria de sus dlsposn_cmnes). :

Por eso, el Estado arbitrario, en general, promueve.mtereses, bien
abstractos (en los casos de los fundamentalismos), bien meramente

'8 Vid., por ejemplo, Hayek, Friederich, Camino de servidumbre, (1944), trad. J. Ver-

Ali Madrid, 1990. 'y
= Nllfllcl)m,Carlos Santiago, Fundamentos del derecho constitucional, Astrea, Buenos

i ! sS. ! - |
A"’€§, Sl:’t;rzc‘ cpilc)ngsyaspec(os nodales referidos a la fuerza normativa de ladCons’:nu:(l)zzz
véanse los siempre vigentes analisis de Konrad Hesse en sus Escritos dg elrec :/I o
titucional, trad. de Pedro Cruz Villalén, Centro de Estudios Consh}ucnot::a esi e dé
1983, pp. 6183. También puede consultarse un muy cqr'npleto trabajo sobre ; et
Germén J. Bidart Campos, El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, A

Buenos Aires, 1995.
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cortoplacistas (otorgando prioridad a la conservacion de sus espa-
cios de poder sobre los intereses de la mayoria de la sociedad).

El Estado constitucional democratico, por el contrario, atiende a
los planteos coyunturales —a través de la dinamica democratica—
pero a la vez garantiza las condiciones permanentes de su vigen-
cia frente a cualquier poder de turno, mediante la existencia de
una Constitucion (n’gida)” dotada de potencial fuerza normativa.

Esto significa que en el Estado constitucional democratico de-
ben distinguirse dos dimensiones:

a) Por un lado, la de politica constitucional, que implica la
existencia de una ley suprema, tanto en sentido formal como
material, que representa un nucleo indisponible para el legis-
lador, un acuerdo social autorrestrictivo, un pacto fundamen-
tal que establece los requisitos basicos que permiten y refuerzan el
desarrollo de los distintos modelos partidarios democraticos den-
tro de ese marco. Este nucleo “‘fuerte””. comprende, por un lado,
el respeto a la autonomia de los ciudadanos, tanto para la defini-
cion de sus planes de vida como para la construccion (y recons-
truccion) abierta del sentido comunitario, a través de los partidos
politicos y de la propia sociedad civil; y por otra parte, la protec-
cion de sus necesidades basicas, proscribiendo paternalismos inad-
misibles o imposiciones holistas, asi como egoismos particulares
incompatibles con la autonomia del resto, sobre todo de los mas
desfavorecidos.™

b) Por otra parte, la de politica ordinaria. llevada adelante por
los poderes publicos, que interactiian con la sociedad a través
de los canales constitucionales establecidos.

' Acerca del carcter (més o menos) rigido de casi la totalidad de las constituciones
actuales, incluidas en cierto modo las no escritas como la inglesa, ver el ya clasico libro
de Pedro de Vega. La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente,
Tecnos, Madrid, 1985, pp. 50 y ss.

Para evitar confusiones, es necesario aclarar que el modelo econémico de un Es-
tado constitucional democratico es algo que una vez contemplados ciertos minimos ba-
sicos para todos los ciudadanos, debe definirse y desarrollarse a través de la contienda

d_c programas partidarios y del debate dentro de la sociedad civil, més que de su minu-
ciosa prevision constitucional.
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Este Podria ser, en definitiva, el sentido de lo que Gomes Ca-
notilho” ha denominado un constitucionalismo “reflexivo”, que si
bien no pretenderia elevar al Estado como ““director’”” exclusivo o casi ex-
clusivo de la sociedad, y al derecho como un instrumento funcional de
esa direccion, tampoco daria via !ibre a un “Estado en blanco”, lo que,
como bien advierte el profesor portugués, seria incurrir en el error
opuesto, es decir, consagrar un Estado materialmente deslegitimado.

Concebido de este modo, en suma, el modelo del Estado cons-
titucional democratico vendria a presentarse como punto normati-
vo de confluencia de la legalidad (producida por érganos
popularmente elegidos y controlados), la legitimidad (que hace
posible la existencia misma del procedimiento democratico), y la
legitimacion (en la medida en que los propios involucrados deci-
den acerca de sus intereses).”

IV. LA INEVITABILIDAD DEL CONFLICTO

Hasta aqui, se han intentado exponer los distintos %rados de be-
ligerancia y ductilidad, de antagonismo e integracion, * de conflic-
to y de consenso que puede encerrar el modelo de un Estado
constitucional democratico.

Cuando la beligerancia y la ilegitimidad aumentan, la disputa
por la Constitucion, o mejor dicho, por su vigencia, se destifie y apa-
recen formas mas o menos solapadas de violencia. Por lo general

2 yid,, “,Romper o revisar la Constitucién dirigente?"’, en Revista Espaiiola de De-
recho Constitucional, nam. 13, 1995, p. 9 y ss., donde el gran jurista portugués realiza
una revision valiente y medida de sus propias posturas. Alli, frente a los desbordes del
dirigismo estatalizante, Gomes Canotilho aboga, contra los que claman una vuelta al mas
rancio liberalismo econémico, por un constitucionalismo menos denso, mds reflexivo y
eficaz, que consagre ‘‘cuatro contratos globales™: el contrato para las necesidades globa-
les remover las desigualdades, el contrato cultural tolerancia y didlogo de cultura_s, el
contrato democrético democracia como gobierno global, y el contrato del planeta tierra
desarrollo sostenible.

Sobre los vinculos entre legalidad, legitimidad y legitimacion pueden consultarse,
con las debidas equiparaciones terminolégicas, de Elias Diaz, Legalidad. Legitimidad en
el socialismo democrdtico, Civitas, Madrid, 1977 y Garzén Valdés, Emesto, El concepto
de estabilidad... op. cit. )

s fr.. DUVERGER, Maurice, Introduction a la politique, trad. Jorge Esteban, Ariel,
1964, pp. 203 y ss.
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neral, ese camino desemboca en el Estado arbitrario. En cambio,
cuando son la legitimidad y la eficacia constitucional las que se
consolidan, despuntan también los consensos, €l sistema se vuelve
mas flexible, mas ductil, y la convivencia pacifica de programas
politicos plurales se torna posible.

Sin embargo, una conclusion de este tipo deberia venir acompafia-
da de algunos matices. Sobrg todo porque es menester despejar cual-
quier razonamiento que descuidase el hecho de que tanto el consenso
para el pluralismo, como los logros en materia de derechos individua-
les y sociales, o la democracia en si, no son adquisiciones definitivas,
conquistas irreversibles. Constituye un utopismo, un vuelco demasia-
do apocaliptico, pensar que el conflicto, la necesidad de lucha por
el derecho, en el sentido de Ihering (o por el Estado de derecho,
como agregara Lucas Verda), puedan ser abolidos.”

En rigor de verdad, no existe ductilidad absoluta, ni pacifica-
cion definitiva, como no existe fin de la historia. Ninguna consti-
tucion alcanza plena eficacia, como no la alcanza ninguna norma,
ya que en ese caso resultarian innecesarias.

La propia condicion humana, también paraddjica, vuelve casi
impensable la desaparicion definitiva de las contiendas, que por
otra parte, en sociedades atravesadas por las desigualdades y pri-
vilegios de distinto tipo, han servido en no pocas ocasiones para
consolidar ciertos derechos y conquistar otros nuevos (tal el caso
de las luchas sociales que condujeron al derecho al sufragio o a
ciertas prestaciones sociales). En realidad, de lo que se trata, y
esto no es inviable, es de lograr que los niveles de beligerancia
excluyan la posibilidad de aniquilamiento del otro, tratado no
como adversario sino como enemigo, conforme al maniqueo re-
duccionismo de la teologia politica de Carl Schmitt.

Solo tienen un sentido verdaderamente inconformista y trans-
formador la beligerancia, la disputa, que se ejercen dentro y en fa-
vor de la plena vigencia, del desarrollo cualitativo y por lo tanto
cuantitativo del Estado constitucional y democratico. La que se utiliza
fuera o contra él, suele disparar la incontrolable logica de la violencia

24 " e : :
Por otra parte. es preciso recordar que, por definicion, la sola existencia del dere-
cho (aun del democratico) implica algin grado de coaccion.

CONSTITUCIONALISMO Y CONFLICTIVIDAD SOCIAL 289

(cuyas victimas favoritas siempre han sido los mas débiles), sir-
viendo, salvo casos puntuales e inevitables de resistencia a la
opresion, a la consolidacién de Estados arbitrarios.”

Por otro lado, tampoco el pluralismo o la flexibilidad, valga in-
sistir en ello, deben entenderse como puertos finales, como reposo
absoluto y despreocupacion, o como el imperio del relativismo. El
logro de un amplio acuerdo bésico sobre control de poderes y
garantias individuales y sociales s6lo sirve a la causa de la legiti-
midad de un sistema politico cuando conduce a remover y no a
ocultar las desigualdades facticas que lo afectan, de forma tal que
se alcance el minimo de homogeneidad necesario para abrir las
puertas a politicas mas moderadas, en el sentido de menos extre-
mistas, mas no de menos radicales, como aclararia Bobbio.

Claro que tampoco aqui se puede forzar la historia para ade-
cuarla a un modelo teérico. Por eso, y desde un enfoque realista y
descriptivo, hay que admitir zonas de penumbra, excepciones,
avances contradictorios, nunca unidireccionales; situaciones de
conflicto que generan mas conflicto, consensos aparentemente
consolidados tumbados por la violencia, flexibilidad en algunos
sectores del sistema, confrontacion cerrada en otros, etcétera.

V. LAS POSIBILIDADES DE UN ESTADO
DEMOCRATICO COSMOPOLITA

De un repaso superficial de los planteamientos hasta aqui reali-
zados, es posible en cualquier caso experimentar una cierta sensa-
cién de parcialidad, como si el analisis prgsentado resultara
incompleto, como si las ideas de constitucionahsmo y democracia
expuestas remitieran a un marco estatal nacional en cuyos estrechos
contornos la realidad se resistiera a ser retratada con fidelidad.

25 para mas elementos de andlisis de esta polémica cuestion, es prqcedente reenviar
al sugerente debate epistolar acerca de la violencia y su prelendiqa funcnd_n “transforma-
dora”, sostenido entre Norberto Bobbio y Perry Anderson. Revista Ef g:elo por asalto,
namero 2, Imago Mundi, Buenos Aires, 1991, pp. 85a 97. En el ambito esp_anol. vzge
la pena leer las criticas de Elias Diaz a algunas posiciones (mas tarde matlzadasl)d ;
Claus Offe sobre propuestas de rupturas violentas con gl capitalismo. Cfr., De la malda
estatal v la soberania popular, Editorial Debate, Madrid, 1984.
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En efecto, la percepcion generalizada de que la ramificacion de
medios de comunicacién y de mercados a través del mundo han
obligado a intensificar las relaciones sociales y simbolicas, acep-
tando la influencia directa de acontecimientos proximos y lejanos,
exigen al menos repensar el sentido clasico de la soberania, en
virtud del cual los Estados se concebian como fortalezas inexpug-
nables que buscan protegerse de las injerencias exteriores y —en
muchos casos— de sus antagonistas internos.”

Un nuevo sustrato econémico repercute sobre los ordenamien-
tos juridicos, sobre las constituciones formales. Como apunta
Alain Touraine,” las economias nacionales de produccién, que
constituian proyectos globales de modernizacion social y nacional
a la vez, enfrentan la necesaria y dificil adaptacién de cada pais y
cada empresa a unos mercados mundiales cada vez mas abiertos.

Los competidores se multiplican y las innovaciones tecnologi-
cas decretan el nacimiento y el hundimiento de sectores econémi-
cos enteros. Pese a las oraciones funebres elevadas en su honor,
resurge a gran escala el imperialismo, esto es, el predominio del
capital financiero internacional sobre el capital industrial nacional,
tan estudiado por Hilferding o Hobson a comienzos de siglo.

El Estado soberano pierde autonomia frente a centros de poder
alternativos y concurrentes, como los organismos financieros in-
ternacionales o las agencias de calificacion de deuda.” Por otro
lado, la relacién entre naciones no se reduce ya a la disyuntiva de
la coexistencia mediante tratados o a la guerra de unas contra
otras, sino que adquieren protagonismo nuevas formas de gobier-
no supraestatales.

Con este panorama, las posibilidades de articulacién de la beli-
gerancia y la ductilidad a escala planetaria se presentan bajo ros-
tros contradictorios. Por un lado, como mantiene Habermas,” la
difusién normativa del modelo del Estado constitucional y demo-

2 fbidem., pp. 10 y ss.
2; “La globalizacién como ideologia™, en El Pais, 29 de septiembre de 1996.
Vid., Estefania, Joaquin, La nueva economia. La globalizacién, Temas de Debate,
Madrid, 1996, p. 14.
¥ Habermas, 1., La paix perpétuelle, cit., pp. 97 y ss.
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cratico de derecho ha generado las condiciones para avanzar en
los niveles de legitimidad y legitimacion de numerosos Estados y
desactivar de esa forma las potencialidades destructivas de la ile-
gitimidad y la arbitrariedad internas. Esto, a su vez, permitiria de-
sarrollar mecanismos de cooperacién que permitan, primero
atenuar, y finalmente abandonar, el cuasi-estado de naturaleza
hobbesiano que hoy domina las relaciones internacionales para
conformar, en distintos niveles (regional, comunitario, mundial),
un Estado democratico que no sélo fuese internacional, sino ade-
mas cosmopolita, es decir, capaz de obligar con sus normas a to-
dos los Estados del planeta, reconociendo como iguales sujetos de
derechos a todas las personas del mundo.

Un proyecto de esta indole conlleva una alta carga utopica, ex-
puesta sin duda a los mismos riesgos de frustracién que la paz
perpetua imaginada por Kant hace mas de doscientos afios.

En primer lugar, exigiria un compromiso dirigido al progresivo
desarrollo de un constitucionalismo global, que tomara “en serio™
—para utilizar la feliz expresion de Dworkin— la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 y los Pactos de 1966.
Para esto, resultaria imprescindible, como sefiala Ferrajoli,” el de-
sarme progresivo de los Estados miembros de la Naciones Unidas,
acompanado de la atribucion del monopolio de la fuerza legal a
organismos internacionales democraticamente representativos.
Este modelo de apertura constitucional hacia valores y formas de
organizacion que traspongan los limites nacionales’' supone un
nuevo tipo de ciudadania social, donde el pluralismo, la tolerancia
y el respeto a las diversidades, propios de Estados democraticos,
permitan la articulacion de €stos con un universalismo humanista
y cosmopolita.

lf < fr.. FERRAJOLI, Luigi, “'El derecho como sistema de garantias”’, en Jueces para
la dg‘mocracia nam. 1617, Madrid, p. 68. L H

1 Sobre el concepto de apertura constitucional y algunas de sus implicaciones, ver
¢l ensayo del profesor Lucas Verdu, La constitucion abierta v sus enemigos, Ediciones
Beramar, Madrid. 1993. Alli se analizan las potencialidades de lo que el autor describe
como la “larga marcha” del constitucionalismo hacia ese proceso de apertura, caracleri-
zado en Alemania por Peter Haberle. De este altimo. puede verse su obra ya citada. Re-
tos actuales del Estado constitucional, pp. 11-15 y 99-133.
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No se escapa, claro, la falta de adecuacién de este modelo a la
realidad actual. S6lo un optimismo ingenuo y hasta irresponsable
podria ver en los actuales procesos de integracion rasgos incon-
fundibles de la comunidad internacional democratica arriba descrita.
Salvo casos aislados en la Union Europea y algunos pobres indicios
en organizaciones como Naciones Unidas o en Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos, cuyo grado de eficacia dista hoy de ser el
deseable, a la globalizacién econémica y al creciente dominio de los
poderes privados transnacionales, no ha seguido una internacionaliza-
cion politica, y mucho menos social o cultural.

La hegemonia del capital financiero, antes apuntada, ha demos-
trado, como sefiala una vez mas Touraine, no sélo ser la condi-
cion para el desarrollo econdémico, sino un obstaculo que muchos
paises no logran superar.”

En ese contexto, las distintas formas de arbitrariedad ejercidas
por los grandes poderes privados a través de los Estados naciona-
les, sea contra sus propios ciudadanos, sea contra los de otros Es-
tados (mediante la imposicién de planes de ajuste, explotacién de
mano de obra, bloqueos, intentos unilaterales de aplicacion extrate-
rritorial de leyes) caldean el termémetro de la arena internacional y
debilitan las perspectivas de una paz duradera.

En ese sentido, la cesion de las soberanias nacionales a manos
del mercado se ha revelado como incompatible con la subordina-
cion de aquellas a un derecho cosmopolita que garantice los dere-
chos humanos de todos los habitantes del planeta. Por el contrario,
la conquista de una paz no s6lo negativa, es decir, reducida a la
ausencia de guerra, sino también positiva, como satisfaccion de
las condiciones basicas de desarrollo social y democratico, exige
de los poderes publicos una actitud de resistencia y control frente
al creciente proceso de mercantilizacion de los espacios sociales
de vida. Sin esta premisa, cualquier intento de integracioén supraes-
tatal andaré con pies de barro y resultard, a corto plazo, erratico.

2 Un andlisis politico y social que vale la pena consultar para tener una vision mas
acabada de las complejidades que encierran los procesos de globalizacién, es el de Ralph
Dabrendorf, Quadrare il cerchio, Laterza, Bari, 1995.
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No se trata, claro, de desconocer la importancia de ciertos pro-
cesos de unificacion realmente existentes, que, ain imperfectos,
podrian colaborar a corregir esas disfunciones internas y a promo-
ver un acercamiento internacional mas equilibrado. La coopera-
cion, la creacion de tribunales internacionales democraticamente
conformados que permitan acabar con la impunidad de los delitos
contra la humanidad,” la constitucién de organismos que, como
sugiriera Galbraith, puedan controlar los enormes perjuicios cau-
sados por el capital especulativo transnacional, comienzan a ser, a
pesar de sus limites, algo més que ensuefios destinados a morir en
el papel. Y es que si las posibilidades de evolucion del derecho, como
las de cualquier producto cultural, estan condicionadas por el con-
texto social y econémico en el que se generan, cabe constatar que
en las condiciones actuales, la economia, las comunicaciones, la tec-
nologia en general, han generado las condiciones objetivas para
crear una estructura juridica que permita avanzar con relativa es-
tabilidad y sin grandes descalabros hacia un Estado democrético
cosmopolita como el aqui esbozado.

VI. CONCLUSIONES.

Resulta vano trabajo de futurologia prever el desenlace del ac-
tual estado de cosas. Por desgracia, no hace falta ser un observa-
dor ultracritico para advertir el afianzamiento de la funcién
disciplinadora y reproductora del Derecho, en detrimento de los fi-
nes cooperativos y transformadores que también podria propugnar. En
todo caso, hoy més que nunca resulta indispensable aprovechar todos

" Al momento de cerrar las provisorias reflexiones de este articulo, ha quedado
constituido el Tribunal Penal Internacional, al que la ONU aspiraba desde hacia medio
siglo. La creacién del nuevo 6rgano, que se integrar con un fiscal independiente y 18
jueces elegidos para un periodo de nueve aflos, ha contado con el apoyo de I2.0 paises,
aunque un buen numero de naciones, con Estados Unidos a la cabeza, han objetaflo su
constitucién. A pesar de estas deserciones, que disminuirdn notablemente la eficacia del
nuevo Tribunal y de las no pocas carencias de su estatuto normativo, se trata de.un paso
importante en la consecucién de un Estado democrético cosmopolita capaz de vincular a
los individuos, en defensa de los derechos humanos, més allé de las fronteras de los Es-
tados nacionales.
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los resquicios que ofrece el Estado democrético constitucional para
reclamar su vigencia, y poner en marcha los mecanismos que per-
mitan denunciar la actuacion ilegitima de los poderes publicos y
privados en garantia de los derechos de las personas. Y esto no
s6lo en el plano interno sino también en el internacional, de modo
que la legitimidad de unos Estados no sea posible a costa de la ilegiti-
midad de otros. Caso contrario, si la propia democracia incumple sus
promesas y se desentiende de la promocion extensiva de los derechos
fundamentales, la linea imaginaria que vincula a una eventual comuni-
dad democratica internacional con el Estado constitucional demo-
cratico, y a éste con el Estado arbitrario, corre serios riesgos de
transformarse en una pendiente enjabonada, muy dificil de remontar
luego, cuando ya sea demasiado tarde.



