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El presente texto es, en lo sustancial, el de mi colaboracién al Libro-Homenaje al magistrado del Tribunal Constitucional Luis Ortega,
prematuramente fallecido.

1. La «Constitucidon Europea»

Para la mayor parte de los ciudadanos europeos de nuestro tiempo, las finalidades que dan sentido al
proceso de integracién tienen una naturaleza fundamentalmente econémica y es la ciencia
econdmica, no la juridica, la que ha de guiarlo. Como es bien sabido, no siempre fue asi, ni debiera
ahora ser asi. En los comienzos de este proceso, la economia era instrumento al servicio de una
finalidad mas alta: evitar nuevas guerras, asegurar la paz en Europa mediante una reestructuracion
juridico-politica del continente, una «apertura» constitucional de los Estados europeos que diese lugar
a un nuevo sistema de relacién entre ellos. Por eso ha podido decirse que ese proceso no comenzé en
los Tratados de Roma o Paris, sino mucho antes, en las Constituciones promulgadas tras el final de la

guerra en todos los Estados fundadores. Pronto, ya en la década de los sesenta del pasado siglo, esa
finalidad Ultima pas6, sin embargo, a segundo plano y la economia dejé de ser instrumento para
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convertirse en objetivo real del proceso de integracion. Las exigencias econdmicas 0, mas
precisamente, la racionalidad propia de la economia de mercado, habian de primar, en consecuencia,
sobre cualesquiera otras. El Derecho seguia siendo imprescindible, pero sélo como forma, como
«lengua del poder», y las categorias juridicas que obstaculizaran o entorpecieran la integracion
econdmica habrian de ser abandonadas o reformuladas para acomodarse a ella. Una tarea que sélo
los jueces pueden llevar a cabo.

La audaz «constitucionalizacién» jurisdiccional de los Tratados a partir de las sentencias de los casos
Van Gend & Loos o Costa versus ENEL hizo posible el avance de la integracion econdémica, el paso del
mercado comun al mercado Unico y de las Comunidades a la Unidn, pero a costa de eliminar algunos
componentes sustanciales del concepto de Constitucion. Los Tratados son «Constitucién» porque sus
normas son de aplicacion directa y prevalecen sobre las estatales, sea cual fuere su rango, no porque
emanen del poder constituyente de una inexistente soberania nacional o porque su validez se apoye
en la pretension de positivizar un Derecho mas alto, un higher law. Esta Constitucion «funcional» sélo
tiene una legitimidad democratica derivada de la de los Estados, «sefores de los Tratados», y son
también las Constituciones nacionales las que garantizan los derechos en el seno de las respectivas
sociedades. En esa funcion, la «Constitucién» europea puede complementarlas, pero sélo en su
propio ambito de actividad, en el ejercicio de sus competencias, que no son universales, como las de
los Estados, sino competencias de atribucion al servicio de finalidades especificas. Unas puramente
politicas, pero poco apremiantes, como las de asegurar la paz en una Europa que vive bajo la
proteccién militar de los Estados Unidos, o formuladas en términos vagos y remitidas a un futuro mas
0 menos lejano, como la de realizar una unién «cada vez mas estrecha», pero de cuyo contenido
concreto sélo se conocen con precisidn los limites que en ningln caso ha de traspasar, pues «la Unién
no es una Federacién». Otra, no desprovista de consecuencias politicas, pero de naturaleza
econdmica, que es el objeto directo de los Tratados y requiere la accién inmediata y cotidiana de las
instituciones europeas y de los Estados miembros, es la integracién de estos en un mercado Unico
con plena libertad de circulacién de bienes, capitales, servicios y personas.

Para servir a esta finalidad, el contenido de la Constitucion europea ha de apartarse también del que
es propio de las Constituciones nacionales. Aunque regula, de modo mas bien sumario, la
organizacion del poder y los procedimientos de creacién del Derecho, el texto de los Tratados esta
integrado en su mayor parte por normas que regulan cuestiones que las Constituciones nacionales
suelen dejar en manos del legislador o de la Administracion, dejando asi a la politica un amplio
margen de libertad para darles soluciones distintas. En la Union Europea, elevadas a rango
constitucional las normas que las regulan, esta libertad de los politicos apenas existe, ya que la
decisién Ultima sobre estas cuestiones no les corresponde a ellos, sino a los jueces.

Constitucionalismo contemporaneo y Constitucion Europea - Francisco Rubio Llorente | 2 de 15
Revista de Libros.com ISSN 2445-2483


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61962CJ0026&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006&qid=1444724395860&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006&qid=1444724395860&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61964CJ0006&qid=1444724395860&from=EN

Esta jurisdiccionalizacidon del proceso de integraciéon econdmica, cuyas consecuencias politicas son
cada vez mas perceptibles, no es para Dieter Grimm la causa Unica de la falta de legitimidad
democratica de las instituciones europeas, pero si la mas ignorada. Para ponerle remedio (y mientras
esto no se haga, no podran remediarse las demas), bastaria a su juicio con privar de rango
constitucional a todas aquellas normas de los Tratados que por su naturaleza no deberian tenerlo,

devolviendo asi a los 6rganos politicos el poder que hoy queda en manos de los juecesz. Y érganos
politicos son fundamentalmente los Parlamentos nacionales o los Gobiernos que han de responder
ante ellos, cuya funcién legitimadora no puede ser suplida por el Parlamento Europeo, cuya capacidad
representativa es muy limitada.

A juicio de Jurgen Habermas3, la propuesta de Grimm «choca con la realidad de la globalizacién, que
cada vez restringe mas la capacidad de accion de los Estados nacionales». El remedio al déficit de
legitimacién de la Uniédn no puede alcanzarse por ello podando su actual «Constitucién», sino
sustituyéndola por una auténtica Constitucion emanada de un doble poder constituyente: el de los
ciudadanos europeos Yy el de los pueblos de Europa. A reserva de un analisis mas detallado que aqui
no puedo acometer, el remedio que Habermas propone para Europa, ademas de alambicado y basado
en la discutible hipétesis de una ciudadania europea, parece claramente insuficiente. Si la
globalizacién limita la capacidad de accién de los Estados nacionales en general, y no sélo de los que
son miembros de la Unién Europea, la «constitucionalizacién de Europa» no resuelve el problema que
plantea la interdependencia entre la Unién y el resto de los Estados del mundo, que ciertamente no
podra remediarse extendiendo a todo el planeta lo que se propone para Europa.
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Como el propio Habermas afirma, «la heteronomia se hace inevitable cuando el cuerpo de ciudadanos
que elige representantes y legitima sus decisiones no coincide con el conjunto de ciudadanos
afectados por ellas» y, siendo éste un fenémeno universal, la Teoria del Estado y de la Constitucién
no puede construirse dejando de lado esta nocién. Se trata de una heteronomia que, a diferencia de
la colonial, ha de ser igualitaria, basada en la libre aceptacion de la interdependencia, en la necesidad
de actuar de comun acuerdo, en la reciproca limitacion de las soberanias nacionales. Entendida la
soberania, es claro, como categoria juridica, pues, como poder real, pocos Estados, si alguno, han
sido jamas soberanos ni puede ser por entero reciproca la limitacion.

En definitiva, el problematico constitucionalismo europeo es sélo una manifestacién especialmente
aguda del problematico constitucionalismo contemporaneo, reflejo a su vez del cambio de la realidad,
de las transformaciones experimentadas en la relacién entre Estados y, por tanto, también en el seno
de estos desde la Primera Guerra Mundial, pero sobre todo desde la Segunda.

2. Las transformaciones del Estado
a) La proteccion internacional de la paz y los derechos humanos

La honda modificacién que la creacién de la ONU produjo en el sistema de Westfalia dio lugar en la
época a una abundante literatura sobre la crisis del Estado. Tres cuartos de siglo después, esta
literatura ha caido en el olvido y se da por consumada la transformacién que la organizacién juridica
de la comunidad internacional ha operado en la naturaleza de los Estados, cuyo nimero es hoy mayor
que nunca. El Estado soberano sigue existiendo, pero su «soberania» es la propia del Estado miembro
de una comunidad internacional organizada, muy distinta de aquel hipotético mundo hobbesiano en
el que el Derecho de cada cual no tiene mas limites que los del propio poder. Las diferencias de poder
real entre Estados formalmente iguales no han desaparecido, pero el poder no es ya la medida del
Derecho. Los Estados siguen teniendo el monopolio de la violencia dentro de su propio territorio y la
facultad de usarla los unos frente a los otros, pero han perdido la libertad de hacerlo con arreglo a su
propio criterio y el poder para definir en exclusiva la legitimidad de la violencia en el orden interno.

El articulo 2 (42, 52y 69) y el capitulo VIl de la Carta prohiben el uso o la amenaza de la violencia en
las relaciones internacionales, si no es como defensa frente a la agresion, y otorgan a las Naciones
Unidas (realmente, a su Consejo de Seguridad) la facultad de utilizar la fuerza contra los Estados
infractores, etc. Es cierto que, pese a la igualdad formal de los Estados, que la Carta también
consagra, la probabilidad de que un Estado infractor sea sancionado es inversamente proporcional a
su poder, y es nula en el caso de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad. Y que, en
consecuencia, la obligacidn no pesa por igual sobre todos. Pero esta debilidad del sistema no equivale
a su inexistencia y todos los Estados, incluidos los miembros permanentes del Consejo de Seguridad,
intentan conseguir la autorizacién de éste antes de recurrir a la fuerza para defenderse de otros o
forzarlos a cumplir sus obligaciones.

Obligaciones que no son ya solo obligaciones frente a Estados determinados, nacidas de los Tratados
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o del Derecho Internacional comun. Junto a ellas, y en cierto modo por encima de ellas, los Estados
tienen hoy obligaciones frente a la comunidad internacional en cuanto tal. Obligaciones erga omnes
impuestas por normas de ius cogens en cuya creacién no han participado y que no pueden derogar
sino a través de otra norma aceptada por todos los demas miembros de la comunidad internacional, y

que protegen bienes comunes a toda la humanidad®.

No son normas perfectas, porque su sancion no asegura su cumplimiento, pero esta imperfecciéon no
implica su invalidez. Ni la Declaracién Universal de 1948 y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
gue forman ya parte del jius cogens, ni las Convenciones Regionales de proteccién de los Derechos
Humanos impiden la violacidn de estos, pero los Estados violadores, que no pueden negarlos ni
definirlos a su arbitrio, pueden ser denunciados por ello por sus propios ciudadanos y sancionados de
diversos modos, incluso, en el caso de violaciones especialmente graves, mediante el empleo de la
fuerza, dirigida contra el Estado mismo, o empleada sin su autorizaciéon dentro de su propio territorio,

en el caso de los Estados <<fa||idos»5.

Hoy ya nadie ve en el reconocimiento del individuo como sujeto del Derecho Internacional, en la
reduccion de la libertad de accidon de los Estados y en la ereccién de la comunidad internacional en un
sujeto superior a todos ellos una crisis del Estado, sino un nuevo modo de ser que no altera su
naturaleza ni pone en riesgo su estructura juridico-politica, basada en una Constitucién que organiza
el poder, establece sus limites y fundamenta tanto su legalidad como su legitimidad.

b) Universalizacion de los mercados y neoliberalismo

Pero, junto a esta transformacién producto de un proceso por asi decir idealista y deliberado, esta en
curso desde el ultimo cuarto del pasado siglo otra, en apariencia no deliberada, aunque si impulsada
por la versidon neoliberal de la economia de mercado, que es producto de la necesidad en que se ve el
Estado de hacer frente a fuerzas que actlan por encima de las fronteras nacionales. Es una crisis que
afecta a todos los Estados, pero no a todos por igual, puesto que es muy distinta la capacidad que
unos y otros tienen para enfrentarse a los riesgos derivados de la globalizacion; especialmente la de
los mercados, pero también la de la informacién, e incluso la del crimen organizado.

El mercado global requiere regulaciones que exceden de los limites territoriales del Estado y da lugar
a la aparicién de actores transnacionales que escapan a la jurisdiccion de estos. Para hacer frente a
esta necesidad se han creado organizaciones sectoriales, la mas importante de las cuales es
seguramente la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), dotadas de sus propios 6rganos de
solucidon de conflictos y de la posibilidad de imponer sanciones de distinto género, pero mas
frecuentemente econémicas.

Pero, mas que estas sanciones, de muy limitada eficacia para ordenar la conducta de los actores
transnacionales, se busca en nuestro tiempo lograrlo por otras vias. Entre ellas, la de asociarlos a los
organismos encargados del «gobierno» mundial del sector o la de negociar con ellos la regulacién
aplicable. Este es el meollo de la llamada «gobernanza». Un paso mas alla se va cuando son

entidades privadas las que asumen el gobierno del sector®, o las encargadas de adoptar decisiones
gue condicionan profundamente su funcionamiento’.
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En ambitos mas restringidos, en primer lugar el financiero, la prevencién de riesgos y solucion de
crisis ha sido encomendada por los Estados a instituciones puramente burocraticas (Fondo Monetario
Internacional, Organizacién Mundial de la Salud, Bando Mundial, Comité de Basilea, etc.), cuya
legitimidad se apoya, mas que en su origen, en la capacidad técnica que se les atribuye. Esta
tendencia de ambito mundial se manifiesta con especial intensidad en Europa, donde se ve reforzada
por el intento de crear instituciones supranacionales que permitan la accién conjunta de los Estados
miembros.

El «ejercicio en comun» del poder de los Estados determina un profundo cambio en el equilibrio
constitucional entre los distintos poderes, que en el caso de los sistemas parlamentarios casi llega a
invertirse, situando al Ejecutivo por encima del legislativo. Ademas de ello, impulsa una reorientacién
de sus politicas para adecuarlas a las exigencias del mercado; la externalizacién del poder del Estado
no es el origen de tal reorientacion (disminucién de los impuestos, con el consiguiente cambio en el
sistema de financiacion, reduccidn del sector publico, privatizacién, sustitucidn de la justicia social por
la justicia de mercado, etc.), pues ésta viene de la revolucidn neoliberal de los afios ochenta, pero si
la via mas eficaz para llevarla a cabo a través de politicas de austeridad que los Gobiernos pueden

presentar como inevitables®.
3. Constitucion, soberania nacional y democracia: la reelaboracion del concepto

Es la innegable realidad de que vivimos en un mundo de Estados interdependientes e insertos en un
mercado global que restringe el ambito de la politica la que obliga a replantear la teoria tradicional de
la Constitucion. De acuerdo con su concepcién «moderna» y normativa alumbrada en las grandes
revoluciones de las que surge el Estado Constitucional y definida en el célebre articulo 16 de la
Declaracién de 1789, la Constitucidn disciplina por entero la organizacién y el funcionamiento del
poder para asegurar la libertad de los ciudadanos y su emancipacion: para emanciparlos sobre todo
respecto del poder politico «feudal», pero también de los poderes sociales basados en privilegios. En
la amplia medida en que el Estado se ve hoy obligado a compartir con otros su poder, su actuacion
desborda el marco de la Constitucion nacional, que, en consecuencia, no puede cumplir ya la funcién
emancipadora que es su razdn de ser. El actual debate sobre el constitucionalismo pretende desvelar
las razones de esta incapacidad y eventualmente reelaborar esa concepcién moderna de
Constitucion, sin alterar su naturaleza ni privarla de su normatividad.

Un primer paso en esta tarea es acotar el alcance de esa normatividad, revisando la diferencia radical
que la teoria tradicional introduce entre dos concepciones de la Constitucién: la «<moderna» y
«normativa» frente a la «antigua» o histérica, simplemente descriptiva. En la primera, la Constitucion
es un texto escrito, producto de un acto deliberado que persigue la limitacion del poder mediante una
Ley Fundamental de la que deriva la validez de todo el Derecho positivo, pero cuya propia validez no
depende de norma previa alguna, sino de ser expresion de la voluntad del «pueblo». La existencia
previa del pueblo como unidad de decisién requiere, sin embargo, un acto o un proceso histérico (no
una simple hipétesis constructiva como la del contrato social) al que ha de atribuirse un contenido
juridico, «normativo», gracias al cual se convierte en «pueblo» lo que de otro modo sélo seria
multitud: la Constitucion «histérica» es condicidn de posibilidad de la moderna: esta organiza el

poder, pero es aquella la que crea el demos, la nacidn, el pueblo que lo dota de Iegitimidad.9
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Pero esta confluencia entre lo antiguo y lo nuevo
en la delimitacién del pueblo no niega, sino que
da por supuesto, y mas bien refuerza, el principio
basico del constitucionalismo tradicional, de
acuerdo con el cual el fundamento de la
supremacia de la Constitucién «moderna», de su
validez como norma suprema, como Lex
Superior, no deriva de ninguna norma
suprapositiva, sino de ser producto directo de la
soberania nacional o popular, de ser obra del
poder constituyente. Y, como es evidente, es
esta vinculacién entre Constitucién y soberania
nacional el centro del debate entre quienes
sostienen que las Constitucionales nacionales
son indispensables para garantizar la libertad de
los ciudadanos y quienes, por el contrario,
piensan que una ordenacién del poder
desvinculada de las «soberanias nacionales» no
implica la destruccién de la idea de Constitucién
como salvaguardia de la libertad, sino un modo
nuevo y mas eficaz de realizarla, depurandola del
innecesario y perturbador voluntarismo de la
teoria tradicional.

Es bien sabido que la teoria del poder constituyente choca en la mayor parte de los casos con la
experiencia histérica real y encuentra grandes dificultades para justificar la perpetuacién en el tiempo
del dominio de la generacién fundadora sobre las siguientes, pero desde la perspectiva «triunfalista»
del nuevo constitucionalismo no son éstas sus mayores debilidades. Su defecto capital esta en la
relacidén causal que en ella se establece entre Pueblo y Constitucion. La nocién de poder
constituyente, aun reducida a la condicién de mera hipdtesis constructiva, lleva a una concepcién

voluntarista y estrictamente positivista, que no vincula la existencia de la Constitucién a un contenido

que asegure la libertad de la sociedad, la garantia de los derechos ni la democracia®®.

Ha de ser, por el contrario, la capacidad para preservar la libertad, garantizar los derechos y realizar
democracia el Unico fundamento de una concepcién adecuada de Constitucidon que, de un lado,
permita negar la constitucionalidad de una organizacidn arbitraria o tiranica del poder, por mucho
apoyo popular que tenga, y, del otro, extenderla a estructuras de poder de un &mbito mucho mayor
que el del Estado-nacién, a organizaciones internacionales como la ONU, o supranacionales, como la

Unién Europea. Una concepcidn normativista y no soberanista'!, en la que la supremacia de las
normas constitucionales no derive de su origen, sino de su eficacia para organizar un poder que no se
impone por el recurso a la violencia legitima, sino porque los sujetos a él admiten su pretensién de no
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tener otra finalidad que la de proporcionarles seguridad y bienestar, le reconocen la capacidad de
hacerlo y confian en su compromiso de respetar sus derechos.

En esta concepcidn, la naturaleza constitucional de las normas no viene de la voluntad de la que
nacen, sino de su adecuacién a un higher law, lo que inevitablemente evoca el célebre «retorno del
iusnaturalismo». El argumento que Mattias Kumm aduce para negar que se trate de un retorno de ese
género es el de que este higher law se reduce a la exigencia de que el Derecho y la politica dejen
fuera la teologia y las concepciones omnicomprensivas del mundo, y decisiones y normas sean
producto de un procedimiento que sus destinatarios puedan identificar con una deliberacidn colectiva

entre individuos libres e igualeslz.

La distincién radical entre este higher law rawlsiano y el iusnaturalismo racionalista ha llevado a decir
gue esta concepcidn de la Constitucién no sélo no es soberanista, sino tampoco normativista; que, en
ella, la legitimidad del poder ya no es normativa, sino cognitiva. Pero dejando de lado esta ardua
cuestion, lo que si resulta evidente es que este giro copernicano deja escaso espacio para la
democracia, que sélo puede existir dentro de un ambito delimitado, de un demos, y es ésta una
condicién que hasta ahora sélo los Estados cumplen. Aunque los signos de los tiempos no son
alentadores, no es imposible que algun dia exista un demos europeo, pero sélo como resultado de
una evolucion de ritmo geoldgico cabe imaginar un demos universal. Un constitucionalismo que

prescinde de la soberania nacional es un constitucionalismo que no requiere de democracia'®. Y no
sélo por la imposibilidad de realizarla fuera del Estado, sino porque en un mundo globalizado la
democracia pierde parte de su razon de ser, de su justificacion como instrumento indispensable para
afirmar la libertad del individuo como miembro de la sociedad, como modo de realizacion de la
autodeterminacion colectiva. Este es uno de los puntos centrales del debate.

El argumento contra la democracia parte, paradojicamente, de un principio democratico. El
procedimiento democratico, adecuado en muchos contextos, es inadecuado e injusto cuando da lugar

a decisiones que afectan significativamente a quienes no forman parte del grupol4. La nocidn de
heteronomia, que Alexander Somek banaliza al caricaturizarla como «dogma favorito del europeismo
burgués», es realmente una pieza clave en la teoria del nuevo constitucionalismo. Si el
«procedimiento adecuado» (due process) del que depende la validez y fuerza de obligar de las
decisiones ha de ser tal que, como propugna Kumm, sus destinatarios puedan equipararlo a una
deliberacion entre individuos libres e iguales, por definicién no sera el democratico cuando la decision
haya de afectar sustancialmente a quienes no pueden tomar parte en él. Como el principio basico de
ese nuevo constitucionalismo es el de que, prima facie, la norma internacional prevalece sobre las
nacionales, el ambito en que el «estatalismo democratico» puede seguir operando es muy reducido y

muy subordinada la funcion que ha de desempenar dentro de é1t>.
4. El Constitucionalismo dual: heteronomia, democracia y mercado

Casi nadie niega la indispensabilidad de las Constituciones nacionales ni propone su eliminacion, pero
casi nadie niega tampoco su incapacidad para disciplinar por entero el ejercicio del poder. La Unica
alternativa a la resignada aceptacién de que nos encontramos en el ocaso del constitucionalismo es,
en consecuencia, saludar su aurora en una nueva forma, como Constitucionalismo dual. Algunos
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autores consideran que la dualidad es transitoria, o que ha sido exagerada, porque al acentuar la
legitimidad burocratica o tecnocratica de las instancias internacionales transnacionales se ignora el
hecho de que estas reposan sobre una legitimidad politica derivada de las Constituciones nacionales
a través de una cadena de acuerdos internacionales. O incluso, en sentido contrario, que la supuesta
dualidad es ilusoria y, en realidad, no existe, porque tampoco el poder de los Estados nacionales esta

democraticamente Iegitimadol6. Pero, en ambos casos, la negacién de la dualidad es poco
convincente, porque se logra sélo acudiendo a concepciones de la legitimidad democratica,
demasiado tenue una y excesivamente radical la otra.

La dualidad implica una tensa coexistencia entre dos niveles diversos de constitucionalismo que
difieren por la relacidon que guarda cada uno de ellos con el principio democratico, pero que tienen el
mismo ambito de aplicacion. La dualidad es la compleja estructura de lo que Alexander Somek llama

la «Constituciéon cosmopolita», una expresion que utiliza como titulo de un libro excelente!’ y que no
designa «una Constitucidon “mas alla del Estado nacion”, como la de la Unién Europea o ciertas formas
de “constitucionalismo societario” sino [...] la Constitucion de los Estados nacionales en una situacién

de compromiso (engagement) internacional»'8.

Segun el analisis de Somek, en este estadio «cosmopolita», el constitucionalismo va desligandose
poco a poco del Estado-nacidn, junto al cual surgen unas estructuras de poder internacionales o
transnacionales que en su conjunto forman lo que Hegel llamaba el «Estado externo», un aparato
burocratico racional, integrado por instituciones destinadas a prevenir riesgos y hacer frente a las
crisis, que respeta los derechos, pero que no tiene como objetivo especifico su proteccion ni la
realizacién de la autodeterminacion colectiva, y que tampoco procede de ella, sino de la conjuncién
de conductas individuales. Asegura el funcionamiento del mercado y, con él, la de una sociedad civil

internacional concebida como una «comunidad politica de individuos privados» (private polity) «cuya

19

actuacion esta orientada por intereses particulares»~~, no por un inexistente interés «publico».

En este sistema multinivel de proteccién de los derechos y «gobernanza», la existencia de los Estados
nacionales es indispensable en la medida en que la coercidn sigue siendo necesaria para garantizar el
cumplimiento de las decisiones adoptadas en otros niveles, o para la persecucién de objetivos ajenos
a los de estos, con los que no han de interferir. La democracia queda asi limitada a lo puramente
interno; las elecciones, Utiles cuando sirven para confirmar las decisiones de niveles superiores, son
nocivas en caso contrario y eventualmente, como ha sucedido mds de una vez en la Unién Europea,
han de ser repetidas hasta que arrojen un resultado «correcto».

La legitimidad del poder de las instituciones internacionales o transnacionales, en las que ocupan un
lugar destacado las entidades financieras, no deriva de la democracia, sino de su adecuacién a la
racionalidad del sistema que gobiernan (es decir, especialmente, la racionalidad del mercado). La
creencia en tal adecuacion descansa, sin embargo, Unicamente en la «interpasividad» de los
miembros de la sociedad, en la tacita aceptacion de la idea de que, dada la complejidad del mundo,
el individuo no puede pretender decidir por si mismo ni buscar la decisién ajena que juzga mas
acertada. Ha de contentarse con optar por la menos arriesgada y el Unico camino para ello es hacer lo
gue todos hacen: aceptar las decisiones adoptadas por esas instancias en las que pasivamente todos
confian.
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En este nuevo constitucionalismo, la Constitucién ya no es la norma que incorpora los principios
basicos del sistema y asegura de este modo su unidad, sino un conjunto de principios a los que
atenerse para resolver los conflictos entre los distintos actores, que por definicion siguen siendo
duefos de sus propias decisiones, puesto que no hay por encima de ellos ninguna autoridad comun.
De este modo, sostiene Somek, se reintroduce en el concepto de Constitucién un componente

«politico», y la solucién de los conflictos esta en funcién de la relacién de fuerzas entre los distintos

actoreszo.

En esta sociedad de cosmopolitas, «ciudadanos del mundo» o «extranjeros en su propio pais»,
vinculados con éste o con el lugar en que viven sélo por razones de conveniencia personal, de

comodidad o provecho, la «autodeterminacion colectiva» sélo podria lograrse de manera mediatazl, a
través de las decisiones de un «pueblo» nacional en el que los extranjeros estuvieran virtualmente
representados. El triunfo del neoliberalismo, que proyecta en el seno de las sociedades nacionales las
acusadas diferencias que genera un capitalismo sin freno, hace imposible, sin embargo, sequir
manteniendo la imagen ideal de la unidad del pueblo, supuesto indispensable de la representacion
virtual®?,

A juicio de Somek, la doble faz -politica y administrativa- de esta Constitucion refleja la tension que
dentro de ella subsiste entre estos distintos planos y que ha llegado ya a «un punto en el que la
integracién dialéctica se convierte en negativa. La totalidad sélo puede ser vista como unidad
mintiéndose a si misma», negandose a admitir que el «pueblo» que es el supuesto bdasico de la
integracion ha dejado de existir como resultado de la escisién en clases y del hecho de que los
miembros mas afortunados de cada sociedad se relacionan con ésta como «cosmopolitas internos»,
no como parte de un cuerpo de ciudadanos. El «pueblo» ha dejado paso a una sociedad que guarda
alguna semejanza con las que servian de base a la idea de Constitucién mixta, dividida entre el
reducido nimero de los afortunados que se consideran suficientemente gobernados por las
instituciones, internacionales o transnacionales, guiadas por una racionalidad sistémica, y la multitud
de los desposeidos, que sélo pueden recurrir al Estado para enfrentarse a las consecuencias de esta
racionalidad.

Para resolver esta tension, concluye Somek, hay tedricamente tres vias posibles: la de un liberalismo
cinico que, para evitar que los desposeidos se conviertan en un Lumpenproletariat rebelde, los

pacifica proporcionandoles los «recursos suficientes para adquirir juegos, porno y drogas»23; la de un
nuevo leninismo, una dictadura soberana que se enfrente al poder de las altas finanzas y las
instancias transnacionales, aunque haya de hacerlo sin contar con el apoyo de quienes, a la larga, se
verian favorecidos por ese enfrentamiento; y, por Ultimo, la de aprovechar los restos de
representacion politica que aln quedan en el Estado para restablecer y salvaguardar las instituciones
de la libertad social.

En la practica, la segunda de estas vias es imposible, porque no contamos con alternativa alguna al
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capitalismo. La primera -posible e, incluso, probable- es éticamente inaceptable. Sélo queda la
tercera: apelar al Estado, aunque «sin olvidar el principio de subsidiariedad y la ayuda que la

cooperacién internacional puede prestar a la autodeterminacion poll'tica»24. Fiel a su proclamado
hegelianismo, en el agudo analisis que Somek hace de la tensién inherente a la relacion entre Estado
y mercado o, si se quiere, entre democracia y capitalismo, la sociedad civil se convierte simplemente
en campo de batalla entre intereses particulares: ein geistiges Tierreich, un reino animal del espiritu,
una colectividad carente de unidad moral y en la que el interés de los fuertes se impone al de los
débiles. Sélo a través del Estado se transforma esa colectividad dispersa en unidad moral, en
totalidad capaz de proponerse fines referidos a la sociedad en su conjunto y no a sus miembros, de
perseguir el interés general o comun.

Este «estatalismo» hegeliano puede ser entendido, sin embargo, de diversos modos, atendiendo,
entre otras cosas, a los diferentes modos de distinguir lo particular de lo general. El que Somek
adopta, en el que lo particular parece identificarse con lo egoista, lo lleva a pasar por alto el hecho de
gue en la sociedad civil, nacional o internacional, existen actores cuyos intereses «particulares» son
puramente altruistas. La vigorosa presencia que tienen en nuestros dias organizaciones no estatales
como Amnistia Internacional, Human Rights Watch, Greenpeace, Oxfam Intermon, Médicos Sin
Fronteras o tantas otras, evidencia la inexactitud de esa identificacion. También es, a mi juicio, esta
vision deformada de la sociedad civil la que lo impulsa a describir como una de las vias posibles para
salir de la tensién la de un liberalismo cinico que, para evitar que los desposeidos se conviertan en un
Lumpenproletariat rebelde, los pacifica proporcionandoles los «recursos suficientes para adquirir
juegos, porno y drogas». Lo cierto es que, aparte de las nacidas en el seno de la sociedad, ya desde
mediados del siglo XIX hay instituciones publicas de beneficencia que intentan ayudar a los mas
menesterosos y que el «liberalismo compasivo» del Estado «benefactor», existente hasta la aparicién
del Estado «social», no era sélo un instrumento para prevenir la revolucién, sino también expresién
de un cierto grado de solidaridad y de exigencia moral. Incluso un defensor tan extremado del
liberalismo capitalista como Hayek considera que toda «gran sociedad» ha de asegurar a todos sus

miembros una renta minima que garantice la satisfaccién de sus necesidades elementales®.

Lo que Hayek, y con él liberalismo radical de nuestro tiempo que se guia por su doctrina, consideran

absolutamente inaceptable no es la beneficencia, sino «el mito de la justicia social»?®, el intento
inmoral de corregir las desigualdades generadas por el mercado, la persecucién de la igualdad27
es precisamente el objetivo que define al Estado social, el criterio que lo distingue del Estado
benefactor. Por ese motivo, esta infravaloracion hegeliana de la sociedad civil en la que Somek
incurre al describir la situacion de las nuestras es en buena medida superflua. No es un mayor grado

de bienestar lo que éste persigue, sino la emancipacién de la sociedad respecto de las fuerzas ciegas

, que

del mercado para hacer a los hombres plenamente libres?®,

Aunqgue las criticas a la «cultura tecnoldgica» en que se inscribe el capitalismo han ganado fuerza en
estos Ultimos afos, es cierto que, como afirma Somek, no contamos en la actualidad con ningun
modelo econdmico alternativo y que, en consecuencia, la Unica via posible es la que ofrece la
restauracion del Estado social. Posible, pero no facil. Como seria absurdo pensar en una accién
concertada de todos los Estados del mundo -una accién tan universal como el mercado-, el esfuerzo
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por imponer la justicia social sobre la justicia de mercado sera siempre «particular», de unos Estados
concretos, asociados o no entre si. Y puesto que este esfuerzo implica necesariamente una desviacion
mayor o menor respecto de la racionalidad econédmica, sélo puede tener éxito si las dimensiones del
mercado al que se circunscribe, o las caracteristicas especificas de las correspondientes sociedades,
hacen posible compensar o soportar la pérdida de competitividad en el mercado mundial que esa
desviacién eventualmente comporte.

Ningun Estado europeo, ni siquiera los de los paises nérdicos, que hasta el momento han preservado
mejor que los demas la justicia social, parece capaz de llevar a término este esfuerzo con
probabilidades de éxito. La restauracién del Estado social sélo es imaginable al amparo de la Unién
Europea.

5. Entre el cosmopolitismo de segundo grado y la zona de libre comercio

Como se ha recordado mas arriba, Alexander Somek aplica la calificacién de cosmopolitas a las
Constituciones de los Estados nacionales de nuestro tiempo, insertos en una situacién internacional
de compromiso que les obliga a actuar en comun o a delegar su poder en instituciones
internacionales o transnacionales, no Constituciones «mas alla del Estado-nacién, como la de la Unién
Europea», o a ciertas formas de «constitucionalismo societario».

El criterio utilizado por Somek para distinguir las
Constituciones cosmopolitas de las que no lo son
es la naturaleza estatal del ente constituido y el
conjunto queda asi perfectamente delimitado.
Pero lo que las define como cosmopolitas y
diferencia las Constituciones nacionales de
nuestro tiempo de las del pasado es la funcién
gue realmente desempenan en la vida del Estado
y, desde esta perspectiva, la delimitacion se
hace menos clara, pues en el heterogéneo
conjunto de las Constituciones no cosmopolitas
hay por lo menos una que se encuentra en una
situacion muy semejante a la de aquéllas. Como
estructura regional con finalidades ideales
especificas, pero que en persecucion del objetivo
inmediato de la unidad de mercado absorbe o
dirige la accidén de los Estados «integrados» en
las relaciones comerciales y econdmicas (y no
sblo en ellas) con el resto del mundo, la Unidn se encuentra en una situacion de compromiso
internacional semejante a la de los Estados mismos y su Constitucion, que es, cabria decir, una
Constitucién cosmopolita de segundo grado que ha de hacer posible mantener un dmbito politico de
libertad que preserve la identidad frente a la universalidad. Y desde su fundacién hasta el presente,
elemento importantisimo de esa identidad ha sido el «<modelo social europeo» que pretende corregir
con la justicia social los efectos de la «justicia» del mercado.
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A diferencia de los Estados, la Union no tiene, sin embargo, un «pueblo» propio que a través de ella
pueda actuar como totalidad; los europeistas optimistas, como Habermas, piensan que tal pueblo
existe o esta en trance de formacidn, pero ni el mas radical de ellos se atreveria a afirmar que el
poder de la Unién pueda legitimarse sin el apoyo, directo o indirecto, de los pueblos de los Estados.
No es imposible que la necesidad de hacer frente a enemigos comunes vaya fortaleciendo el sentido
de identidad del pueblo europeo y su voluntad de autodeterminacion para emanciparse de la pura
racionalidad econdémica a fin de sustituir la justicia del mercado por la justicia social, pero seria necio
desconocer los obstaculos que se oponen a ello. O mejor, quizas, el gigantesco obstaculo del que
nacen todos los demas: la inexistencia del grado de solidaridad indispensable para aceptar el
sacrificio del propio interés en aras de los ajenos. A la quiebra de la unidad de las sociedades
nacionales denunciada por Somek se ha unido o acentuado tras la crisis la de la incipiente sociedad
europea, escindida ahora entre paises ricos y paises pobres, acreedores y deudores.

Pero si la Unidn Europea no puede realizar el Estado social, si puede y debe hacer posible su
realizacién por parte de los Estados. Para reducir en la medida de lo posible las consecuencias
econdémicamente disfuncionales de las politicas redistributivas y, sobre todo, para ofrecerles un
marco constitucional que las haga posibles. Desgraciadamente, la direccién por la que la Unién
avanza desde el Tratado de Maastricht, pero sobre todo en su reaccidn frente a la crisis, parece ir en
sentido contrario: hacia la transformacion en una zona de libre comercio de capitales y mercancias,
aunque en lo que toca a aquéllos poco le resta por hacer. Por fortuna, como muestra un reciente

articulo de Agustin J. Menéndezzg, hay ya muchos empefiados en la lucha por revertirlo.
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