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Resumen:

Abstract:

Una de las caracteristicas propias del Estado constitucional, desde sus orige-
nes, ha sido la estructuracion ideoldgica de las sociedades europeas alrededor de
un proceso de individualizacion construido sobre una cultura de los derechos
(de participacion-representacion y de Justicia-dignidad). Ello permitia que los
ciudadanos adoptaran una actitud activa en defensa de sus derechos y, median-
te la lucha politica, poder establecer una secuencia temporal de progreso social o
progresiva mayor igualdad.

Esta es, sin embargo, una secuencia que se ha detenido. En el marco de la crisis
actual, la fuerte y cada vez mayor movilizacion ciudadana contra las politicas eco-
nomicas de los Estados miembros y la Union Europea presenta ya limitadas posi-
bilidades de cambiar nada ni influir sobre unos dirigentes empefiados, a pesar de la
oposicion ciudadana, en implementar “mds Europa” en lugar de “otra Europa”.
El presente articulo explica, mediante un andlisis de las tiltimas transformacio-
nes en el Estado Constitucional, el porqué de este fendmeno de cada vez mayor
limitacion de los recursos-acciones de movilizacion ciudadana para influir o
determinar las politicas puiblicas.

One of the characteristics of the constitutional State, since its origins, has been
the ideological structuring of European societies around an individualization
process built on a culture of rights (participation-representation rights and
justice-dignity rights). This allowed citizens to adopt a proactive attitude in
defense of their rights and, through political struggle, to establish a temporal
sequence of progressive social progress or greater equality.
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However, this sequence stopped. In the context of the current crisis, the strong
and growing citizen mobilization against the economic policies of the Member
States and the European Union has already limited ability to change anything
or influence the politicians committed, despite public opposition, in implement
“more Europe” instead of “another Europe”.

This article explains, through an analysis of recent changes in the Constitutional
State, the reason for this phenomenon of increasing limitation of the citizen
mobilization efforts to influence or determine public policy.

Palabras clave: Estado constitucional, derechos, Unién Europea, justicia,
representacion

Keywords: constitutional =~ State, rights, European Union, justice,
representation

1. INTRODUCCION

“Otro mundo es posible!” u “Otra Europa es posible!”, ha sido durante
las altimas dos décadas y media el lema de encuentro de demandas diver-
sas, agendas multiples, organizaciones y formas de lucha diferentes. Todas
ellas coincidentes en un punto bésico: el modelo de globalizacién y de Unién
Europea actual, marcadamente neoliberal, ya no es ttil en el actual contexto
de crisis para generar bienestar e igualdad, todo lo contrario.

Mientras en determinadas regiones del planeta (paises de la zona andina
en América Latina, paises drabes del norte de Africa, etc.) la movilizaciéon
ciudadana ha servido durante las tltimas décadas para derrocar gobiernos e
iniciar procesos constituyentes que reformaran su sistema politico y econo-
mico, en Europa las cada vez mas masivas expresiones de descontento po-
pular por la precariedad en aumento de amplios sectores de la poblacién no
parecen cambiar nada, tener ningtn efecto ni capacidad de influencia sobre
los gobernantes europeos y estatales que, envueltos en multiples escanda-
los de corrupcioén pero sin dimitir, contintian empefiados en implementar no
“otra Europa” sino “més Europa”. A pesar de las movilizaciones todo parece
indicar que, después de esta crisis, el capitalismo no sélo no desaparecera
sino que sera peor que el de hoy.

El presente trabajo intenta responder la siguiente pregunta: ;cémo es po-
sible que la movilizacién ciudadana no esté cambiando nada y el sistema
pueda continuar funcionando y sosteniéndose aun y sin contar con el con-
senso de la ciudadania?
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Ello se puede entender analizando la transformacién de la forma Estado
Constitucional que se ha producido durante los dltimos afios. Desarrollaré
esta cuestion a partir de los siguientes tres puntos:

a) El Estado Constitucional: la participacion-reivindicacion y los dere-
chos como cultura viva;

b) La Unién Europea y desconstitucionalizacion: ;continGan exis-
tiendo los mismos mecanismos de legitimacion democratica del
Estado?

c) Las transformaciones en el Estado constitucional: la participacién-
reivindicacién y los derechos como componente cultural heredado
muerto.

2. EL ESTADO CONSTITUCIONAL: LA PARTICIPACION-REIVINDI-
CACION Y LOS DERECHOS COMO CULTURA VIVA

Podemos afirmar que las sociedades europeas actuales adquieren su for-
ma actual como comunidad juridico-cultural con la Declaraciéon de Derechos
del Hombre y del Ciudadano francesa de 1789. Si bien, seguramente, existie-
ron también tradiciones y experiencias pre-revolucionarias (revolucién nor-
teamericana y Declaracién de derechos de Virginia de 1776) que colaboraron
en conformar nuestra modernidad, parece haber unanimidad en aceptar el
hecho de que la Declaracién francesa de 1789 es el punto de apoyo sobre el
que se establecen y proyectan los paradigmas politico-culturales o juridico-
culturales base del Estado Constitucional.

Entre muchos otros', uno de los aspectos que 1789 introdujo, como parte de
este nuevo marco cultural, fue la institucionalizacion de un proceso politico de
participacion de los ciudadanos (varones propietarios en un primer momento)
en la toma de decisiones y el reconocimiento de la dignidad humana como pre-
misa antropolégica y de los derechos como producto inevitable de ello.

Por tanto, 1789, como momento inicial de un nuevo ciclo histérico, se
caracteriza por la construccion ideolédgica de la sociedad y el Estado alre-

! El caracter escrito de las constituciones, la idea de codificacion y de la positiviza-
cién del derecho, la doctrina del poder constituyente del pueblo, procesos de elaboracién y
reforma de la constitucion, la separacién de poderes, el concepto de Ley-voluntad general, la
Republica como forma de Estado y laidea del Estado-nacion. (P. HABERLE, Libertad, igualdad,
fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional, Trotta, Madrid, 1998,

pp- 76-77).
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dedor de un proceso de individualizacién construido sobre una cultura de
los derechos (de participacion-representacion® y de Justicia-dignidad?®). Estos
dos, la participacién-representacion y la dignidad-justicia, son los elementos
sobre los que se sustenta, desde entonces, la legitimidad “democratica” del
mismo.

Desde finales del siglo XVIII hasta hoy, la cuestion de la legitimidad de-
mocrética del Estado Constitucional se ha desarrollado en un campo concep-
tual con pocas variaciones. Han existido multiples posiciones acerca de cudl
de los dos elementos tiene o no tiene prioridad sobre el otro.

Por un lado, algunos autores como Stuart Hampshire*, Michael Walzer’
o Jeremy Waldron®, han otorgado primacia al elemento procedimental en la
toma de decisiones como elemento importante para determinar el reconoci-

2 Este primer elemento responde a la pregunta acerca de quién y cémo deben tomarse
las decisiones politicas, esta es la cuestion de la participacion.

*  Este segundo elemento hace referencia a la pregunta de cudl es el contenido justo o
correcto de las decisiones politicas, esta es la cuestiéon del garantismo. De acuerdo con esto,
para ser enteramente reconocido o legitimo, un Estado democratico debe no sélo produ-
cir sus leyes con la participacién y consentimiento de la mayoria de los “ciudadanos”, sino
también asegurarse de que las leyes se adectan a ciertos valores o contenidos sustantivos de
justicia y dignidad humana establecidos en su norma fundante: la Constituciéon. El Estado
Constitucional no sélo debe ser un Estado de participacién, sino también un Estado de dere-
chos o de Justicia. Esta es una concepcion de la legitimidad defendida en el siglo XX por auto-
res como Joseph Raz por via de su “concepcion de la autoridad como servicio” (J. RAZ, Ethics
in the public domain, Clarendon Press, Oxford, 1994), mediante la cual parte de la idea de que
al derecho, a las normas, les corresponde desarrollar una funcién de “mediacién” entre los va-
lores o principios constitucionales y las politicas a implementar. En consecuencia, cuando el
Estado-Derecho adopta una norma, los ciudadanos, para considerar si es legitima o ilegitima,
lo que deben hacer es reproducir en sus mentes las razones en base a las cuales se ha adoptado
tal norma. Para fijar el significado de la norma (y por consiguiente, de las directrices autorita-
tivas del Derecho) los ciudadanos deben retroceder a las razones originales que estan detras
de esa norma. Deben explorar los principios y valores subyacentes que dicha norma intenta
llevar a la préctica. Esto es lo que Ronald Dworkin llama una “interpretaciéon constructiva”
de la norma (R. DWORKIN, “Thirthy Years On (Book Review of The Practice of Principle by
Jules Coleman)”, Harvard Law Review, nam. 115, 2002, pp. 1655-1687). Esto les permitira deter-
minar si la norma persigue o se adecta a los principios o valores constitucionales de justicia y,
por tanto, si queda o no satisfecha esta segunda condiciéon necesaria para su consentimiento.

*  S.HAMPSHIRE, Innocence and Experience, Penguin Press, Londres, 1989.

®  Walzer defiende la posicion de que la mayoria democratica tiene el derecho de vul-
nerar derechos: “una de las caracteristicas de la democracia -dice este autor-, es que la gen-
te tiene el derecho de actuar incorrectamente” (M. WALZER, “Philosophy and democracy”,
Political Theory, nam. 9, 1981, pp. 379-399).

¢ J.WALDRON, Law and Disagreement, Clarendon Press, Oxford, 1999.
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miento o legitimidad del Estado Constitucional. Segtin esta postura, los des-
acuerdos sobre el valor Justicia son tan amplios en una sociedad plural, que
solo queda confiar en los procedimientos para fundar una teoria del recono-
cimiento’. Ahora bien, esta es una postura no del todo aceptable, como sefa-
la la réplica de Estlund® a esta concepcion, si los desacuerdos sustantivos son
tan amplios y profundos ; por qué pensar que vamos a ponernos de acuerdo
en un procedimiento legitimo? ; por qué no pensar que el hecho del pluralis-
mo y los desacuerdos contaminard también nuestras concepciones sobre los
procedimientos legitimos?

Por otro lado, otros autores otorgan primacia al sustantivismo, al con-
trario de la anterior, defienden que a la hora de evaluar la legitimidad del

7 El autor que mejor ha expuesto la primacia del procedimiento democrético por enci-

ma del elemento de Justicia sustantiva es, seguramente, Jeremy Waldron. El punto de partida
de Waldron es el siguiente: 1. La gente no esta de acuerdo en qué derechos tiene; y, 2. Dado
este hecho, debemos respetar el derecho de la gente a participar y expresar su opinién en la
resoluciéon de este desacuerdo. Por tanto, Waldron no ve el derecho a participar como un de-
recho-valor al mismo nivel o en equilibrio de importancia que los otros. Para €I, la participa-
cién es fundamental. La participacién mayoritaria en la resolucién de los desacuerdos sobre
derechos debe ser adoptada, aunque esto supusiera peores resultados para los derechos que
adoptar otro mecanismo de toma de decisiones (A. KAVANAGH, “Participation and Judicial
Review: a Reply to Jeremy Waldron”, Law and Philosophy, nam. 22, 2003, pp. 456-457). La argu-
mentacion de la justicia sustantiva es, para Waldron, una justificacién insuficiente para limitar
el derecho de los derechos: “(...) Si un procedimiento es democratico y se realiza terminando
con el resultado correcto, no hay injusticia para nadie. Pero si el proceso es no democrati-
co, este conlleva inherentemente y necesariamente, una injusticia en su operacién, para las
aspiraciones participativas de los ciudadanos ordinarios. Y, esta injusticia existe, al margen
de si termina con el resultado correcto o no (...)” (J. WALDRON, “A Right-based Critique of
Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, nam. 13, 1993, p. 50). Asi pues, frente al
argumento epistémico, Waldron impone el argumento de la primacia de la democracia.

En resumen, Waldron asigna un status especial al derecho a participar, que hace que no
se pueda limitar por ningtin otro derecho o valor o principio de la moralidad politica. Si cree-
mos en el gobierno de la gente, luego no podemos anular su decisiéon, ni cuando sea incorrec-
ta. Pero, ;por qué Waldron otorga tanta importancia a este derecho de participacion?

Pues porque para Waldron la participacién tiene valor, independientemente o mas alla
del propio proceso participativo. El piensa este derecho como un derecho que tiene un valor
intrinseco relacionado con la dignidad de la persona (igualdad juridica y libertad).

Al permitir a los individuos la oportunidad de ser parte del proceso de toma de decisiones
de la comunidad, est4 confirmando y afianzando su igualdad de derechos (igualdad juridica) y
su autonomia (libertad). En este sentido, garantizar un igual derecho a participar evidencia un
reconocimiento publico de la igualdad juridica y la autonomia de la voluntad personal.

8 D. ESTLUND, “Political Quality”, en J. PAUL, E. FRANKEL, F.D. MILLER (eds.),
Democracy, Cambridge University Press, 2000, pp. 127-160.
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Estado Constitucional la dimensién sustantiva debe tener prevalencia sobre
la procedimental. Esta es también una postura de complicado sustento. Si las
decisiones politicas son reconocidas sélo si son congruentes con aquello que
consideramos justo, entonces éstas no merecen respeto ni obediencia cuando
no se ajusten a nuestras creencias. Pero dado que en nuestras sociedades mu-
chas personas tienen concepciones de la justicia distintas, no habria accién
colectiva posible, ni autoridad posible’. Uno de los principales exponentes
de esta corriente es Ronald Dworkin, quien defiende la existencia de un es-
pacio protegido de derechos indisponibles por las mayorias legislativas, asi
como la necesidad de depositar la tltima palabra institucional en el procedi-
miento no mayoritario de la revision judicial de las leyes™.

Y finalmente, todavia por otro lado, otros han defendido que la tnica
concepcion aceptable del reconocimiento o legitimidad es una concepcion
mixta. Esta idea se expresa en lo que Habermas ha llamado la “tesis de la
co-originalidad”. Esto es, sostener que ambas clases de consideraciones -la
procedimental (soberania) y la sustantiva (Justicia)- son co-originales, am-
bas se presuponen mutuamente, se entrecruzan, ambas son irrenunciables",
aunque tampoco esta es una posicion exenta de contradicciones'?.

Pero en cualquier caso, y mas alla de estas disputas, parece haber con-
senso en aceptar que, en distinto o igual grado de influencia o prioridad,
el elemento procedimental de la participaciéon-representacion y el elemento
sustantivo de la dignidad-justicia constituyen el auténtico prius y fundamen-
to “democratico” del Estado Constitucional.

®  S.LINARES, La (i)legitimidad democritica del control judicial de las leyes, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2008, pp. 33-34.

10 Vid. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge,
1977; R.DWORKIN, Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge, 1986; R. DWORKIN,
Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution, Harvard University Press,
Cambridge, 1996.

T J. HABERMAS, “Reconciliation through the Public Use of Reason: Remarks on John
Rawls Political Liberalism”, Journal of Philosophy, nam. 92, vol. 3, 1995, pp. 109-131.

2. Robert Dahl ha cuestionado la tesis de la co-originalidad de Habermas, sefialando
la imposibilidad real de que puedan cumplirse plenamente ambos criterios de reconocimien-
to social (procedimental y sustancial) en una relacién de paridad absoluta, sin que se pueda
dar primacia de uno sobre el otro, esto es algo idealmente muy atractivo pero empiricamente
imposible. Las dimensiones procedimental y sustancial de la legitimidad no se encuentran
en una relacién de armonta, sino, casi siempre, de tension (Vid. R. DAHL, La democracia y sus
criticos, Paid6s, Barcelona, 2002, p. 197; Vid. también: J.L. MARTI, La repuiblica deliberativa: una
teoria de la democracia, Marcial Pons, Barcelona/Madrid, 2006, p. 148).
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En una sociedad donde se respetan y cumplen estos dos vinculos Estado-
sociedad, como fue, en parte, el Estado constitucional social europeo de
postguerra, caracterizado a nivel procedimental por la participaciéon de los
ciudadanos en la toma de decisiones manifestado, entre otras vias, por la ne-
gociaciéon permanente entre sindicatos, Estado y patronal para la toma de las
decisiones (corporativismo) y a nivel sustantivo por la garantia de los dere-
chos sociales, las situaciones de ingobernabilidad se resolvian por la via de-
mocrética implicando una secuencia temporal de cada vez mayor igualdad.

Cuando aqui hablo de ingobernabilidad me refiero a lo que Norberto
Bobbio define como una ingobernabilidad entendida como consecuencia de
la desproporcién entre el cada vez mayor nimero de demandas provenientes
de la Sociedad Civil (un obrero formado, sindicado y politicamente militante
de la década de 1960, formula mas demandas al Estado que un campesino
analfabeto del siglo XIX) y la capacidad del sistema politico para responder
a las mismas®. La ingobernabilidad se plantea, entonces, como un problema
de diferencia entre demanda (social) y respuesta (estatal). La resoluciéon de
esta tension por la via de la participacién y la garantia de los derechos impli-
ca que deba ser resuelta mediante el reforzamiento y la mejora del estado de
los servicios, esto es, mediante la adaptacion parcial del orden estatal real al
orden social querido. Se trata asi de una opcién que conduce a un Progreso
permanente, en tanto que la tensiéon “demandas sociales-capacidad estatal”
es irresoluble. Una vez que, mediante la lucha social, un grupo social con-
sigue sus objetivos, consigue adecuar el orden institucional a sus expectati-
vas, la tensién orden-expectativas no desaparece, sino que se reconstituye.
Surgen nuevas expectativas sociales mas exigentes que vuelven a poner en
tensién orden real y orden querido™.

La resolucién de esta tension por la via democratica se plasmo en la secuen-
cia histérica: Constitucionalismo formal e individualista (que se orienta a la de-
fensa de la libertad civil y las garantias personales); Constitucionalismo liberal-
democratico (la participacién y la libertad politica se hacen més generales); y,
Constitucionalismo social (universalizacién de los derechos politicos y sociales).

En este contexto, la participacién-movilizacién de los ciudadanos y la
reivindicacién de derechos era cultura viva, dindmica, en movimiento, algo

B N. BOBBIO, “La crisis de la democracia y la leccién de los clasicos”, en N. BOBBIO,
G. PONTARA y S. VECA, Crisis de la democracia, Ariel, Barcelona, 1985, pp. 14-15.

4 Sobre el carécter irresoluble de esta tension, vid.: B. de SOUSA SANTOS, Sociologia
juridica critica, Trotta/ILSA, Madrid, 2009, pp. 29-33.
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plenamente conectado con la totalidad, integrado en el paradigma socio-cul-
tural de la comunidad. Los derechos de ciudadania representaban el espacio
en el que se definian las relaciones sociales, politicas y econémicas y, por
tanto, el ser constitutivo e interrelacional de los sujetos. Precisamente por
esto, la movilizacién-denuncia de los actores sociales podia y era eficaz para
transformar la realidad.

3. UNIC)NEUROPEAYDESCONSTITUCIONALIZACIC)N:gCONTINI/JAN
EXISTIENDO LOS MISMOS MECANISMOS DE LEGITIMACION
DEMOCRATICA DEL ESTADO?

Después de la crisis mundial de octubre de 1973 y con el objetivo de lle-
var a cabo una recuperacién econémica de los paises miembros y de aumento
de competitividad respecto a Estados Unidos y los paises asidticos, la Union
Europea (UE) empez6 a abrazar el modelo neoliberal. El Acta Unica Europea
(1986) puede considerarse el primer paso en esta direccién. Esta suponia que
la UE llevaba a cabo la liberalizacién comercial méds amplia posible, permi-
tiendo a los grandes capitales operar sin ninguna traba en todo el territorio
comunitario sin exigirles ninguna contrapartida. A ello le sigui6é una aten-
cion por los aspectos monetarios, no se puede construir una comunidad eco-
ndémica sin una cierta estabilidad entre las monedas de sus participantes. La
transformacién de la Comunidad Europea en Unién Econémica y Monetaria
(UEM) se hizo en dos pasos:

Primero, mediante el Informe Delors (1989), que estableci6é un plan don-
de se empieza a incidir con mucha mas fuerza en la politica econémica de
los Estados miembro, exigiendo el cumplimiento de condiciones especial-
mente en el area de la politica monetaria y fiscal (liberalizar los movimien-
tos de capital; prohibicién de los Estados de recurrir a sus Bancos Centrales
para solicitar créditos en condiciones favorables para financiar gasto puabli-
co, teniendo que recurrir al mercado privado como cualquier otro solicitan-
te de crédito; compromiso de avanzar hacia la independencia de los Bancos
Centrales, etc.). Todo ello implica que los Estados pierdan importantes ins-
trumentos de politica econémica y, por tanto, se vaya eliminando paulatina-
mente la capacidad de los gobiernos de hacer una politica econémica que no
sea la neoliberal.

Y, segundo, mediante el Tratado de la Unién Europa o de Maastricht
(1992), desde el cual se han sucedido con rapidez una serie de modificacio-
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nes institucionales de alcance que han consolidado la apuesta por el neo-
liberalismo. Han sido muchos los cambios establecidos, aunque podemos
destacar dos elementos fundamentales: la implantacion de la moneda tinica
y la constitucién del Banco Central Europeo. Esto implic6, para los Estados,
no so6lo perder la posibilidad de una politica monetaria, sino que, ademas,
las condiciones exigidas para pasar a formar parte de la UEM suponian
cumplir unos requisitos que reducian muy fuertemente las posibilidades
de los paises miembro de hacer una politica fiscal activa ya que ponian
un limite muy bajo a los déficit fiscales y a la deuda ptublica. Es decir, de
acuerdo con la teoria neoliberal, se establecia un limite muy fuerte al papel
que los gobiernos pudieran jugar para mejorar la actividad econémica, el
nivel de empleo de sus paises o la politica de seguridad social®. Las con-
diciones impuestas por el Tratado de Maastricht se convierten en perma-
nentes, en 1996, con la firma en Dublin del llamado Pacto de Estabilidad y
Crecimiento’®.

En resumen, podemos decir que, especialmente a partir del Tratado de
Maastricht, se produjo, en primer lugar, el desarrollo de la institucionaliza-
cién y juridificacion de la Uniéon Europea y, en segundo lugar, la configura-
cion de un libre mercado en expansion.

En cuanto al primero, el desarrollo de la institucionalizacién y juridifi-
cacién de la Unién Europea, conjuntamente con la aplicacién de los princi-
pios de primacia del derecho comunitario sobre el derecho estatal, asi como
el de aplicabilidad directa del derecho comunitario, comporté un cambio
en el sistema de fuentes del derecho que ha puesto abiertamente en crisis
las Constituciones del Estado social mediante lo que Supiot ha denomina-
do un fenémeno de darwinismo normativo. El antiguo modelo de monis-
mo juridico parlamentario existente en el interior de los Estados (monopolio
del Parlamento sobre la producciéon de legislacién aplicable en su territo-
rio), ha sido sustituido por un modelo de pluralismo juridico (coexistencia
de legislacion estatal con la “normas” creadas por organismos tecnocraticos

15 Sobre ello, Vid. M. ETXEZARRETA, “Una panoramica critica de la Unién Europea:
un texto de divulgacion”, Nomadas. Revista critica de ciencias sociales y juridicas, nam. 6, 2002;
M. GILBERT, Surpassing realism. The politics of European integration since 1945, Rowman &
Littlefield, 2003.

16 Este Pacto reforzaba la dureza de las condiciones que habia impuesto Maastricht a
la politica fiscal, ya que exigia un cumplimiento permanente del equilibrio presupuestario (el
déficit no puede ser nunca superior al 3% y debe tender al déficit cero) y, ademads, establecia
que se impondrian multas importantes a los paises que no cumplieran sus exigencias.
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internacionales)”, donde las distintas normas juridicas en convivencia se re-
lacionan entre ellas, a partir de un nuevo principio superior: la libre compe-
tencia’®. Ello convierte a la legislacion parlamentaria estatal en un produc-
to que compite con otras legislaciones o normas (darwinismo normativo), y
donde se produce la seleccion natural de aquellas normas juridicas mejor
adaptadas a las exigencias del capital real y financiero. Surge un “mercado
de productos legislativos” abierto a la elecciéon de los individuos libres de
situarse bajo la ley que les resulta mas favorable.

Y en cuanto al segundo, la implementacion de la llamada Constitucion
econdémica europea (centralidad del mercado, el pacto de estabilidad, la
disciplina presupuestaria, el sistema de Banco Europeo, eliminaciéon de
las capacidades o competencias del Estado interventor, etc.) comporté la
eliminacion definitiva del Estado constitucional en su forma Estado so-
cial. El proceso de integracién de la UE no s6lo desconoce la relaciéon de
no subordinacién entre razén econémica y razén social propia del Estado
social, sino que precisamente se configura sobre los contrarios. La centra-
lidad del mercado pasa a aparecer materialmente en todo el iter europeo
como motor del proceso, teniendo todo el resto de elementos que subor-
dinarse a éL."?

La Constitucion se convierte entonces, en aspectos basicos del Estado
social, en una estructura colgada en el vacio. La Constitucién se incumple
en supuestos basicos del Estado social recogidos en ella, como son los re-
feridos a objetivos o fines propios de la intervenciéon del Estado en mate-
ria de politica econémica (pleno empleo, redistribucién de la riqueza) o a
los medios, bien los especificamente previstos (planificacién, politica fiscal),
bien los genéricamente necesarios para introducir el reformismo en el modelo
socioeconémico (“remover los obstaculos o promover las condiciones para
que la libertad e igualdad sean reales y efectivas”). El protagonismo de la
Constitucion es sustituido por nuevos ordenamientos juridicos supraconsti-

17 Sobre el concepto de pluralismo juridico entendido como la coexistencia de plura-

lidad de ordenamientos juridicos, tanto nacionales como internacionales, Vid. F. SNYDER,
“Global Economic Networks and Global Legal Pluralism”, en EUI WP Law. 99/6, European
University Institute, Florencia, 1999; K.H. LAUDER, Globalization and Public Governance,
Cambridge University Press, Cambridge, 2000 y P. CASANOVAS, “Dimensiones del pluralis-
mo juridico”, en Actas del VIII Congreso Internacional de Antropologia, Barcelona, 2002.

8 A.SUPIOT, El espiritu de Filadelfia, Peninsula, Barcelona, 2011, pp. 66-67.

19 Sobre ello, vid. C. de CABO, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion, Trotta,
Madrid, 2010, pp. 106-132.
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tucionales, produciéndose una situaciéon donde si bien las Constituciones del
Estado social contintian vigentes, se produce una desconstitucionalizacién
del derecho comtn aplicable a la realidad®.

Parece entonces clara la tensién que existe entre integracion europea
post-Maastricht y Estado Social y Democratico de Derecho. Ahora bien, la
pregunta que nos formulamos aqui es si con la crisis que la desconstitucio-
nalizacién o cambio en las fuentes del derecho, fruto de los procesos de in-
tegracion mundial-europea, ha implicado sobre los principios constitutivos
del Derecho Constitucional surgidos de la revolucién francesa (crisis de la
forma estatal Derecho, del monopolio del Estado en la produccién juridi-
ca, de la Constitucion como fuente juridica por excelencia, debilitamiento
de los Parlamentos nacionales, etc.), ;surgen nuevas formas, y asociadas a
ella, una nueva gramatica, de la legitimidad del Estado? ;O se mantienen las
mismas?

Creo que podriamos afirmar que lo que caracteriza la actual transforma-
cion del Estado Constitucional iniciada en la década de 1980, no es un cam-
bio o la invencién de nuevas formas de legitimacion distintas a las democra-
ticas tradicionales, basadas en la representacion y la Justicia. Estas perviven,
todavia hoy, como elementos simbdlicos de legitimacion del poder; sino una
reformulacion latente de tales formas.

El Estado contintia “simbodlicamente” fundamentandose o justificindo-
se (legitimandose) por el cumplimiento de los atributos procedimental de
“representacion” y sustantivo de “Justicia”, aunque estos atributos son re-
conceptualizados de manera que vienen a significar ahora cosas totalmente
distintas.

La principal transformacion que sufren los conceptos de “represen-
tacion” y “Justicia” es que pasan de ser atributos pluralistas en el Estado
Constitucional del siglo XX, dando lugar a una legitimidad parcial o abierta,
a ser atributos monistas en el Estado neoliberal del siglo XXI, dando lugar
a una legitimidad omniabarcante o cerrada. Ello tiene como consecuencia
que la participacion-reivindicacién o las movilizaciones de los ciudadanos
en defensa de sus derechos se convierten en un “elemento cultural hereda-
do muerto” con limitada capacidad de influir en las decisiones del poder y
transformar la realidad.

2 Sobre el proceso de desconstitucionalizacién, Vid. C. de CABO, Dialéctica del sujeto,
dialéctica de la Constitucion, cit., pp. 100-102.
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4. LAS TRANSFORMACIONES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL:
LA PARTICIPACION-REIVINDICACION Y LOS DERECHOS COMO
COMPONENTE CULTURAL HEREDADO MUERTO

A medida que, a partir del Tratado de Maastricht, se produce la institu-
cionalizacion y juridificacién de la Unién Europea y se perfila la supremacia
y efecto directo del Derecho Comunitario, de manera que se potencia fuerte-
mente el papel e influencia de la Unién Europea en el interior de los Estados,
el Estado Constitucional pasa a reconfigurarse sobre nuevas bases: en primer
lugar, el progresivo trasvase de competencias constitucionales del Estado
hacia ¢érganos tecnocréticos internacionales no electos democraticamente
implica una reconfiguracion del elemento procedimental de legitimacion
estructurado alrededor de la representacion politica; y, en segundo lugar,
la configuracion de la Unién Europea como un libre mercado en expansion
conlleva, de manera decisiva, una crisis del Estado social y la entronizacién
del dogma neoliberal en el &mbito de las politicas econémicas estatales, lo
que reconfigura también el elemento sustancial de legitimidad basado en los
derechos.

Explicaré, a continuacién, estas transformaciones en la legitimidad de-
mocrética del Estado y veremos a continuacion, sus efectos sobre la limita-
cion de la capacidad de los ciudadanos movilizados para presionar al Estado
y lograr un cambio en la direccién ideolégica de las politicas publicas.

4.1. Latransformacion de la representacion

La teoria politica ha distinguido, tradicionalmente, tres formas de repre-
sentaciéon que construyen, cada una de ellas, formas de “interés general” o
“generalidad” social diferentes. Estas han sido:

La “representacion-directa” (auto-representacion), vinculada a la idea
de “soberania popular”. Esta hace referencia al ejercicio directo del Poder
por parte del pueblo, en forma de Poder Constituyente o democracia
participativa.

La “representacion-delegacion”, vinculada a la idea de “mandato”. El
mandato hace referencia a la existencia de un acuerdo -eleccién- entre dos o
mas personas por el cual una se compromete a ejercer en nombre de los otros
una determinada gestion, bajo el control de estos tltimos. La cualidad espe-
rada del representante es, aqui, la proximidad.
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Y la “representacion-figuracion”, vinculada a la idea de personifica-
cion. Esta hace referencia a la asuncién por parte de una persona “mas”
capaz -no necesariamente elegida-, de la voluntad de los otros “menos”
capaces, subrogandose en la voluntad y personalidad de estos tltimos, sus-
tituyéndolos plenamente y, por tanto, pudiendo actuar con plena libertad en
su nombre. La cualidad esperada del representante es, aqui, la capacidad.

Estas tres formas distintas de representacion construyen formas de
“interés general” o “generalidad” y, por tanto, formas de legitimidad (con
Hegel, la legitimidad del Estado pasa a identificarse con el “interés general”)
distintas.

De unlado, la “representacion-directa” y la “representacion-delegacion”
construyen una forma de “interés general” o generalidad social dual o plural
que podemos llamar “generalidad por mayoria”. Mientras que de otro lado,
la “representacion-figuracion” construye una forma de “interés general” o
generalidad social monista que podemos llamar “generalidad por unanimi-
dad”. Pasemos a ver esto.

4.1.1.  El Estado Constitucional del s. XX: representacion-directa, representa-
cion-delegacion y generalidad por mayoria

La representacién-directa es una forma de democracia pura o soberania
popular defendida por Jefferson? o Robespierre? (a raiz de Rousseau) en los
primeros afios de la revolucion norteamericana y la francesa.

Sin embargo, como consecuencia de la reaccién conservadora de los fe-
deralistas en Estados Unidos® y de la reaccién de Termidor en Francia, ter-
mino imponiéndose en ambos paises, y en el resto de paises donde al calor
de las dos primeras surgen a lo largo del siglo XIX revoluciones liberales, un
modelo de democracia no directa.

Las revoluciones liberal-democraticas terminaron implicando el surgi-
miento de una concepcién compleja de la representacién, una fusién entre

2 Vid. M. HARDT, Thomas Jefferson. La Declaracion de Independencia, Akal, Madrid, 2009.

2 Vid. S. ZIZEK, Robespierre. Virtud y terror, Akal, Madrid, 2010.

% Sobre la reaccion conservadora de los federalistas en contra de la participacion demo-
cratica de la ciudadania durante los primeros afios de la revolucién norteamericana, Vid. R.
GARGARELLA, “The Constitution of Inequality. Constitutionalism in the Americas. 1776-1860”,
International Journal of Constitutional Law, vol. 3, num. 4, 2005, pp. 8-14; y R. GARGARELLA,
The Scepter of Reason. Public Discussion and Politicals Radicalism in the Origins of Constitutionalism,
Kluwer Academic Publishers, Dordrecht/Boston/Londres, 2000, pp. 55-105.
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representacion-delegacion y representacion-figuracion, que pasan a entenderse,
desde entonces, como indisolubles.

En el Estado Constitucional liberal, los representantes politicos son, a
la vez, representantes elegidos por una minoria (sufragio censitario) o, des-
pués, una mayoria (sufragio universal) de los ciudadanos (representacion-de-
legacion), y representantes independientes del cuerpo electoral que los eligi6.
Tanto Hamilton o Madison como Siéyes (que son los que acaban imponién-
dose sobre las visiones mucho més democréticas de Jefferson o Robespierre)
establecen que, una vez elegidos, los representantes debian ser independien-
tes de sus electores para poder deliberar efectivamente, esto es, para poder
sustraerse de los intereses corporativos y actuar y expresar la voluntad en
representacion de toda la nacién. Su propio estatuto de independencia es lo
que, segun tales autores, establecia y consagraba que pudieran desarrollar
esta funcion (representacion-figuracion).

Es muy comtn ver en todas las constituciones liberales, viejas y nuevas,
un articulo referido al sufragio como mecanismo de eleccién de autoridades
politicas y, a la vez, otro que establece que estas “no estardn sometidas al
mandato imperativo”.

No obstante, y aun reconociendo este caracter mixto de la representa-
cion, podemos afirmar claramente que en el Estado Constitucional la organi-
zacion politica se estructuraba alrededor del parlamentarismo y ello impli-
caba dos cosas:

Primero, que en el parlamentarismo, especialmente con la introducciéon
del sufragio universal, el elemento de la representacién-delegacion es el fun-
damental (la representacion-figuracion era funcional o secundaria con respecto
representacion-delegacion).

Y segundo, que en el parlamentarismo se da el juego de mayorias y mi-
norias, que implica necesariamente reconocer la existencia de la divisién so-
cial. En este modelo, el ser “expresion de la voluntad general” (que es lo que
otorga legitimidad a una decisién politica), no se asocia a “unanimidad” sino
a “mayoria”, que son cosas distintas. La voluntad general es una construc-
ci6én no unanime, sino aritmética.

En consecuencia, podemos decir que tanto la representacion-directa
(Poder constituyente y democracia participativa) como la representacion-
delegacion (elecciones parlamentarias), ambas formas propias del Estado
Constitucional, construyen un “interés general” o generalidad a partir de la
mayorfa. Cada una de ellas construye, respectivamente, dos formas del pue-
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blo: el pueblo social, que es la irrupcion de mayorias o minorias activas en la
escena politica, es la suma de protestas e iniciativas de toda naturaleza, es el
“pueblo-flujo”, el “pueblo-problema”. Y, el pueblo electoral, que es la mayoria
aritmética que toma consistencia en las urnas.

Estas dos formas de pueblo construyen una generalidad o “interés co-
mun” por mayoria, no por unanimidad, ya que tales cuerpos del pueblo no
representan al pueblo integramente o completamente sino que expresan una
dimension limitada del mismo.

La mayoria -que es lo que aqui otorga legitimidad- es una categoria
dual, implica siempre, a la vez, una o varias minoria(s), con lo cual la legiti-
midad (de la mayoria) es imperfecta, disputable y arrebatable por la minoria.
La legitimidad del Estado es “un proceso social en curso”. Es una legitimi-
dad parcial, plural y abierta.

4.1.2.  El Estado neoliberal del s. XXI: representacion-figuracion y generalidad
por unanimidad

De manera paralela al activo proceso de reestructuracion econémica ten-
diente a minimizar el rol del Estado en las diferentes esferas de la actividad
econdmica y social, desde los propios organismos internacionales se impuls6
politicas que hacian énfasis en la ampliacién de la capacidad institucional y
en la eficacia de la accién estatal para el buen funcionamiento de los merca-
dos. Hecha la reestructuraciéon econémica existia la necesidad de recrear en
el &mbito de la administracién puablica condiciones similares a las del funcio-
namiento del mercado. De este modo, la nueva generacion de reformas prio-
riza una serie de transformaciones “hacia adentro” del Estado*, apoyadas
cada vez mas en las ideas basicas provenientes de las ciencias de gestion o
del management, cuya legitimidad como fuente de propuestas para mejorar el
desempefio del sector pablico encuentra sustento en la experiencia “exitosa”
acumulada en el sector privado durante las dltimas décadas.” En todas par-
tes, y sobre todo en Europa, las llamadas agencias, comisiones o autoridades

#O. OSZLAK, “Quemar las Naves (0 como lograr reformas estatales irreversibles)”,

Trabajo presentado al IV Congreso Internacional del CLAD, México, 1999 (citado por A.
LOPEZ, “La Nueva Gestion Ptblica: algunas precisiones para su abordaje conceptual”, en Serie
I: Desarrollo institucional y Reforma del Estado (Doc. 68), Instituto Nacional de Administracién
Publica, Argentina, p. 7).

% Vid. L. DIAMOND, M.F. PLATTNER y A. SCHEDLER (comps.), The Self-Restraining
State. Power and Accountability in New Democracies, Lynne Rienner Publishers, Boulder (Col.), 1999.
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administrativas técnicas o independientes, a las que quedan anexadas mu-
chas empresas y servicios pseudo-ptblicos como simples aparejos de exten-
sion administrativa, empezaron a multiplicarse y a convertirse en los nuevos
espacios de toma de decisiones de naturaleza ptublica.

Uno de los rasgos de los nuevos 6rganos tecndcratas, nacionales e inter-
nacionales, de toma de decisiones politicas es que no han sido elegidos por
los ciudadanos, lo que en palabras de los constitucionalistas norteamerica-
nos Peter L. Strauss o Geoffrey P. Miller*, o de los franceses C.A. Colliard y
G. Timsit¥, los convierte en auténticas “anomalias juridicas” cuya constitu-
cionalidad esta cuestionada. Una pregunta surge aqui, ;puede un poder ser
representativo aunque no proceda de una elecciéon? Hoy, desde determina-
dos sectores de la doctrina, se argumenta que si. ;Cémo?

Estos discursos, entre cuyos maximos representantes podemos ubicar a
Pierre Rosanvallon®, afirman que si bien en una sociedad como la del Estado
Constitucional, con fuertes identidades politicas colectivas (de clase, de gru-
po, etc.), la irrupcion del sufragio universal implicé la constitucién de érga-
nos de mediacioén (los partidos) entre la sociedad y el sistema electoral, que
fueron instrumentos de regulacién y democratizacién; hoy en dia, las identi-
dades politicas se han desestructurado. La fragmentacién de las identidades
colectivas ha creado una gran multiplicidad de sujetos independientes, de lo
que resulta una fragilizaciéon y una relativizaciéon de la nocién de “mayoria”.
Ello ha transformado, por completo, la relacién entre gobernados y gober-
nantes, teniendo que inventar un nuevo concepto de representacion diferen-

% Estos autores hablan de las nuevas comisiones, agencias o autoridad técnicas inde-

pendientes como instancias que no entran en ninguna de sus categorias. Si bien reconocen que
estas ya se encuentran plenamente integradas en la cultura politica nacional, no por ello dejan
de constituir, segan ellos, “anomalias juridicas” y, por eso, su constitucionalidad sigue estan-
do cuestionada (Vid. P.L. STRAUSS, “The Place of Agencies in Government: Separation of
Powers and the Fourth Branch”, Columbia Law Review, vol. 84, nam. 3, 1984; y, G.P. MILLER,
“Independent Agencies”, The Supreme Court Review, 1986 (vol. inico)).

% En Francia, estos juristas han caracterizado estos nuevos 6rganos como contrarios
a la tradicién republicana. En primer lugar, se trata de instituciones que estdn en las anti-
podas de la vision jacobina de una soberania tinica e indivisible. Y, en segundo lugar, la no-
cion de imparcialidad, sefialan, tampoco pertenece a la cultura politica francesa. Durante la
Revolucién, la “voluntad” como fuerza que unifica y dirime es la reconocida, y no la impar-
cialidad, asociada a la prudencia, que remite al hecho de una sociedad dividida (Vid. C.A.
COLLIARD y G. TIMSIT, (comps.), Les Autorités indépendantes, PUF, Paris, 1988).

#  P. ROSANVALLON, La legitimidad democrdtica. Imparcialidad, reflexividad y proximi-
dad, Paidés, Barcelona/Buenos Aires/México, 2010.
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te ala “representacion-delegacion” y al de “mayorias-minorias”, propios del
parlamentarismo, que ya habrian pasado a la historia. Un nuevo concepto
mas adecuado a la actualidad, para poder organizar mejor la relacién entre el
poder y la sociedad®.

Este concepto de representacion “mas adecuado a la realidad actual”,
que ha terminado imponiéndose en parte de nuestras sociedades, ya no es
pues una forma de “representacion-delegacion” asociada al Parlamento, sino
una forma de “representacion-figuraciéon” que se personifica en los nuevos
érganos estatales e internacionales tecnocraticos no electos.

Se ha reconceptualizado el concepto de “representaciéon” para adaptarlo
ala nueva estructura y funcionamiento del aparato del Estado y poder conti-
nuar utilizdndolo como mecanismo de legitimacion.

En este sentido, Rosanvallon afirma que los actuales érganos tecnocra-
ticos no electos son 6rganos plenamente representativos de los ciudadanos,
incluso mas que los parlamentos (“Las distintas autoridades independientes
(...) participan en la edificacion de una sociedad mas libre y democratica” *°).
Tal representacion se llevaria a cabo, por parte de estos 6rganos, a través de
las siguientes tres vias:

a) Una Representacion por imparcialidad: Los nuevos 6rganos tecnocraticos
(estatales e internacionales) de toma de decisiones son -afirma esta postura-
6rganos técnicos y no “politicos”. Por tanto, son imparciales. Rosanvallon
sefiala que el propio comportamiento imparcial tiene una dimensién repre-
sentativa por la preocupacién que lo anima a tener muy en cuenta la totali-
dad de los datos de un problema y no desatender ninguna situacién. La im-
parcialidad, dice, es vigilancia, presencia activa en el mundo, la voluntad de
entregar la representaciéon mas fiel posible de ella. Citando a Kant dice que
la imparcialidad consiste en “adoptar todos los puntos de vista concebibles”.
Por tanto, lejos de resultar una posicién prominente, de una visién superior
y despegada de las cosas, es, por el contrario, una inmersion reflexiva en el
mundo. La imparcialidad consistiria en ampliar su propio pensamiento a los
efectos de tener en cuenta el de los demaés. Este “pensamiento ampliado” es
una manera de deshacerse de la estrechez de las visiones y enfrentamien-
tos politico-partidistas, para intentar el acceso a una forma de generalidad.
Participa de un esfuerzo de representacion de la sociedad por entero, sin

»  P. ROSANVALLON, La legitimidad democritica. Imparcialidad, reflexividad y proximi-
dad, cit., p. 289.
% Tbid. p. 170.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ndmero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 43-70



60 Albert Noguera Ferndndez

quedarse tinicamente con las voces dominantes o las expresiones de clase o
de grupo’.

b) Una representacion por atencion o proximidad: La proximidad viene
dada por el acortamiento de la distancia entre gobernante y gobernado.
Los viejos representantes parlamentarios, pertenecientes a partidos de cla-
se, gobernaban en base a objetivos colectivos de clase. Estos objetivos se
caracterizan por ser de tipo agregativo, ya que toman a los individuos en
su conjunto y no separadamente (asi, el desarrollo econémico, el bienestar
general, etc.). Las decisiones de Parlamento, fundamentadas en implemen-
tar tales objetivos, se aplicaban de manera general sin tener en cuenta los
casos particulares.

Los nuevos 6rganos tecnocraticos “independientes”, al no responder a
un programa politico de clase, afirman sus defensores, atienden o tienen en
cuenta la totalidad de las situaciones particulares existentes, por tanto, a la
hora de tomar decisiones amplian su campo de atenciéon y proximidad.

Se trata de 6rganos preocupados de los efectos de las leyes y politicas ge-
nerales sobre los individuos. Por ello -dice- se podria hablar de una practica
de “descenso en generalidad”. Es una generalidad que atiende a la particula-
ridad, lo que genera mayor proximidad o identificacién (representacion) de
la totalidad de ciudadanos con el Poder.

c) Una representacion por reflexividad: Rosanvallon define como formas de
“democracia inmediata” (concepto que toma de Condorcet®), a las dos princi-
pales modalidades de ejercicio de la soberania por parte del pueblo: la repre-
sentacion-directa y la representacion-delegacion.

Estas -dice- son formas politicas de inmediatez porque no implican una
reflexibilidad de lo social, sino que entienden la vida politica como pura ac-
cion espontanea, como expresion directa, no mediatizada, del sentimiento o
la pasién, de la irracionalidad.

Con ellas, dijo Ernst Renan, la voluntad general no es mas que un capri-
cho de la mayoria de cada momento®. La posibilidad siempre abierta de re-
formularla termina, paraddjicamente, por roerla. Literalmente, se descompo-
ne al segmentarse y someterse a perpetuas variaciones. Para decirlo de otro
modo, se disuelve como “voluntad”, para reducirse a una yuxtaposiciéon de

3 Ibid. pp. 127-133.

%2 Vid. CONDORCET, “Aux amis de la liberté sur les moyens d’en assurer la durée (7 de
agosto de 1790)”, en Euvres de Condorcet, Firmin Didot Freres, Paris, 1847-1849, t. X, p. 178-179.

% E.RENAN, La Monarchie constitutionnelle en France, M. Lévy Freres, Paris, 1870, p. 127.
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decisiones que terminan por ser contradictorias*. Se trata de una “tirania del
corto plazo”.

El pueblo -continta afirmando- es demasiado mdltiple para que una
sola de sus manifestaciones espontaneas e irreflexivas pueda resumirlo y re-
presentarlo de manera suficiente. La inica manera de garantizar la democra-
cia es crear una “soberania compleja” basada en una diversificacion de las
temporalidades y de los modos de expresion de la vida politica.

De acuerdo con esto, la democracia necesitaria, estructuralmente, “terce-
ros independientes y reflexivos” para que, con calma, eviten que el soberano
no se reduzca a una expresion violenta o electoral mayoritaria sino que re-
presente a todos los ciudadanos.

Los 6rganos tecnocraticos, por su “independencia” y porque manejan
amplios niveles de de informacién, dispositivos de confrontacién y especia-
listas aptos para la deliberacién, introducirian esta condicién democratico-
reflexiva y garantizarian que las decisiones politicas cumplan una plena y
amplia funcién de representacién social y politica®. La llamada soberania

*  P.ROSANVALLON, P. La legitimidad democritica. Imparcialidad, reflexividad y proximi-
dad, cit. pp. 196-197.

% Después de ver estos tres nuevos tipos de “representacion”, podemos observar que
lo que se produce es un proceso de “judicializacién” de la estructura politica. Rosanvallon usa
los mismos argumentos que utilizaron Hamilton o Madison en el famoso The Federalist no. 10,
donde afirmaban que los comportamientos irracionales es una tendencia propia e inevitable
de las Asambleas legislativas que daba lugar al “despotismo de la legislatura”, y que era ne-
cesario empoderar a 6rganos técnicos independientes (los jueces) para garantizar el interés
general. El primero en introducir como argumento para la defensa de la revision judicial, el
miedo a la tirania de la mayoria, que luego utilizaron Hamilton o Madison, fue James Kent.
Este autor hizo del despotismo de la mayoria el centro de su argumentacion para la revisién
judicial, y a diferencia de los autores anteriores, la presenté como la mejor razén para pre-
ferir a los jueces antes que al pueblo o al legislativo a la hora de interpretar la Constitucién
(Vid. J. KENT, “An Introductory Lectura to a Court of Law Lectures”, en Ch.S. HYNEMAN y
D.S. LUTZ (eds.), American Political Writing during the Founding Era, 1760-1805, Liberty Press,
Indianapolis, 1983, pp. 941-942; Vid. también: T. HORTON, James Kent: A Study in Conservatism,
D. Appleton-Century company, New York-London, 1939, pp. 63 y 85-87). Mas recientemente,
esta argumentacion ha sido utilizada también por autores como Ronald Dworkin o John Hart
Ely para, en su enfrentamiento con Jeremy Waldron acerca de la llamada “dificultad contra-
mayoritaria”, defender el papel de los jueces, a pesar de no ser electos, en el fortalecimiento de
la democracia. Judicializar el poder politico, permite que los érganos politico-tecnocraticos,
aun y no teniendo “legitimidad democratica” pues no son electos por los ciudadanos, apa-
rezcan como cuerpos profesionales y apoliticos de toma de decisiones que velan por el interés
general de todos y, por tanto, como igualmente representativos de los intereses de la toda la
poblacién (Vid. R. DWORKIN, Freedom’s Law. The moral Reading of the American constitution,
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compleja (donde intervienen tales 6rganos tecnocraticos) apareceria como la
forma politica adecuada para una expresion mas fiel de todo el pueblo, al estar
funcional y materialmente multiplicada. Por esto, serfa mds representativa®.

En conclusién, de estas nuevas formas de representacion-legitimidad
(por imparcialidad, atencién, proximidad y reflexividad), propias de los or-
ganos tecnocraticos, se derivan dos conclusiones: una, que se trata de una
concepcién que permite que la idea de representaciéon no tenga porqué es-
tar unida, puede despegarse, de la eleccion (incluso, afirman algunos, la “no
eleccion” genera mds representacion”); y dos, se trata de una concepcion de
la representacion que satisface la exigencia de unanimidad.

Oxford University Press, Oxford, 1999; J.H. ELY, Democracy and Distrust, Harvard University
Press, Cambridge, 1980; ]. WALDRON, Law and disagreement, cit.)

% En este sentido, un articulo por el que, en el 2004, les otorgaron el Premio Nobel
de Economia, Kydland y Prescott, pretendian demostrar que, a menudo, era racional restrin-
gir el margen de maniobra de los gobernantes a los efectos de evitar que tomaran decisiones
circunstanciales, vinculadas, por ejemplo, a plazos electorales, contrarios, en el medio pla-
zo, al interés general. Mas vale un gobierno con reglas que un gobierno discrecional, sos-
tenian, tomando como ejemplo el caso de la politica monetaria. Estos dos autores, grandes
defensores de la independencia de los Bancos Centrales, fueron algunos de los promotores
de la nocién de “constitucionalismo econémico” (F.E. KYDLAND y E.C. PRESCOTT, “Rules
Rather than Discretion: The Inconsistency of Optimal Plans”, The Journal of Political Economy,
vol. 85, nam. 3, junio 1977). Esta nocion de “constitucionalismo econémico” que se consolido
en la década de 1980 (vid. R.B. McKENZIE (comp.), Constitutional Economics: Containing the
Economic Powers of Government, Lexington Books, Lexington (Mass.), 1984; .M. BUCHANAN
Constitutional Economics, Basol Blackwell, Oxford, 1991), fue utilizada por tedricos liberales
deseosos de restringir los poderes econémicos, monetarios y fiscales de los gobiernos, consi-
derados demasiado inclinados a dejarse influir por intereses externos. Los trabajos de James
M. Buchanan, Milton Friedman o Friedrich Hayek desarrollaron este enfoque. Su propues-
ta consistia en incluir en la Constitucién unos principios obligatorios para los gobernantes:
obligacién de presentar presupuestos equilibrados, limitacién del gasto publico a un cierto
porcentaje del PIB, limitacion del crecimiento de la masa monetaria etc. Se trata de limitar el
campo de las decisiones politicas, ya que estos autores consideran al politico como estructu-
ralmente incapaz, en términos tanto cognitivos como informativos, de gestionar racionalmen-
te, en beneficio de todos, el campo econémico (Vid. .M. BUCHANAN, Los limites de la libertad:
entre la anarquia y Leviatdn, Premia, México, 1981; Capitulo I “Generality, Law and Politics” y
Capitulo V “Generality and the Political Agenda” en ].M. BUCHANAN y R.D. CONGLETON,
Politics by Principle, not Interest. Toward Nondiscriminatory Democracy, Cambridge University
Press, Cambridge, 1998; R.B. McKENZIE, The Limits of Economic Science: Essays on Methodology,
Kluwer-Nijhoff Publishers, 1982; F. HAYEK, Derecho, legislacion y libertad: una nueva formula-
cion de los principios liberales de justicia y de la economia politica, Unién Editorial, Madrid, 1982).

% “Siuna institucion debe encarnar estructuralmente una forma de reflexibilidad e im-
parcialidad a distancia de cualquier inscripcion en orden partidaria (...). La manifestacién de
su caracter de generalidad funcional podria quedar irremediablemente comprometida por su
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Mientras la representacion o mayoria electoral construye una generali-
dad agregativa parcial, que no es una en su sustancialidad (el sufragio es
estructuralmente dependiente de la manifestacién de los antagonismos po-
liticos. Es una generalidad atravesada por la divergencia de los intereses y
las opiniones); la representacion de imparcialidad, atencién y proximidad y
de reflexién, construye “simboélicamente” una generalidad omniabarcante,
al presentarse como distanciada de los intereses particulares, al no tener nin-
gun interés concreto, es la que “garantizaria” mas adecuadamente la prose-
cucién del interés general, con lo cual la exigencia de unanimidad o totalidad
social puede ser satisfecha.

A diferencia de las representaciones del Estado Constitucional, que cons-
truian una generalidad basada en las formas de “pueblo electoral” o “pueblo
social” (generalidad incompleta), la nueva idea de representacién construye
una generalidad basada en la forma de Pueblo-principio. Esto es, la inclusién
de todos, en condiciones de “igualdad”, en la sociedad, entendida como todo
unitario. Esta es una subjetivacion de lo comtin deshaciendo el tejido disensual
de la sociedad, convirtiendo en actores de lo comtn aquellos que no lo son.

En consecuencia, la representaciéon por imparcialidad, atencién y proxi-
midad, y por reflexibilidad, constituiria una generalidad por unanimidad, y
la unanimidad, a diferencia de la mayoria, no es un concepto dual, sino mo-
nista. La legitimidad seria, entonces, perfecta, omniabarcante y cerrada.

4.2. Latransformacion de la Justicia

El otro elemento de legitimidad, conjuntamente con el procedimental,
es el sustancial: la Justicia. Como ya hemos sefialado, para que el Estado sea
plenamente reconocido o legitimo, debe no sélo producir sus leyes con la
participaciéon de la mayoria de los ciudadanos (representacién-participa-
cién), sino también asegurarse de que las leyes se adectian a ciertos valores o
contenidos sustantivos de Justicia.

La categoria Justicia ha sufrido un proceso similar al de representacién,
pasando de ser, en el Estado Constitucional del s. XX, un atributo plural y
abierto, a pasar a ser, en el s. XXI, un concepto monista y cerrado.

Podemos decir que se produce, en este sentido, una transformacién de la
categoria Justicia. Se pasa de una concepcioén “coherente” de la Justicia, en el

caracter electivo” (P. ROSANVALLON, La legitimidad democrdtica. Imparcialidad, reflexividad y
proximidad, cit. p. 222).

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ndmero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 43-70



64 Albert Noguera Ferndndez

Estado Constitucional del s. XX (esta era una concepcién plural y abierta de
Justicia), a una concepcién “utilitarista” de la Justicia, en el Estado neoliberal del
s. XXI (esta es una concepcién monista y cerrada). Intentaré explicar esto.

La Justicia puede entenderse de dos maneras distintas: Justicia como si-
nénimo de “Derecho”, de relacion inter-subjetiva. La Justicia seria, entonces,
la que, mediante las instituciones juridicas (tribunales y juzgados), regula o
corrige las relaciones o modos de trato entre individuos. No nos detendre-
mos en esta definicién. O Justicia como sinénimo de “derechos”. La justicia
seria aqui un ideal, a la vez, reivindicacién social y objetivo del Estado.

Partiendo de esta segunda definicién, podemos decir que la Justicia tie-
ne su fundamento, su raiz, en la ética.

Como senal6 Rawls, los dos conceptos principales de la ética son: 1o bue-
no (el bien) y lo correcto®. Definiré estos de la siguiente manera:

El bien, es un objetivo deseable, un fin racional. Se trata ademas de algo
subjetivo. Spinoza escribi6é “no nos movemos hacia, queremos, creemos que
algo es bueno, sino que es bueno porque nos movemos hacia ello, lo quere-
mos, apetecemos y deseamos”?. Por tanto, cada proyecto politico de clase
tendrd su propio bien, su propio objetivo final de Justicia, que ser4, a la vez,
objetivo del Estado. Siempre se gobierna de acuerdo a fines (bien).

Lo correcto. Una vez fijado el objetivo-bien, lo correcto es el procedimien-
to, la acciéon (politica), los mecanismos, que favorecen su logro.

La diferencia entre la concepcién “coherente” y “utilitarista” de la Justicia
serd el modo de conectar, la relacién existente entre estos dos conceptos bési-
cos: lo bueno (objetivo -de Estado-) y lo correcto (procedimiento).

4.2.1. La concepcion coherente de Justicia en el Estado Constitucional del
s. XX: la prioridad de lo correcto sobre lo bueno

En esta concepcion de Justicia, tan importante es lo bueno (el bien) como
lo correcto.

En primer lugar, el gobierno, en funcién de sus intereses o proyecto poli-
tico, determina qué es el bien, lo bueno. El objetivo o fin de Justicia que debe
perseguir el Estado.

% J.RAWLS, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México-Madrid-Buenos
Aires, 1979, p. 42.

¥ Vid. entrada sobre Spinoza en Diccionario de Filosofia de ]. Ferrater Mora, Ariel,
Barcelona, 1994.
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Ahora bien, en segundo lugar, el procedimiento para conseguir tal bien-
objetivo de Estado, no puede ser cualquiera. Lo correcto (procedimiento)
debe tener en cuenta que cada miembro de la sociedad tiene una inviolabili-
dad fundada en la nocién de dignidad humana, que no puede ser anulada,
ni siquiera en pro de un supuesto bien comun. La vulneracién de derechos
fundamentales de algunos no puede argumentarse como algo correcto por el
hecho de que contribuya a un bien colectivo mayor. Los derechos fundamen-
tales no estdn sometidos al calculo de intereses sociales mayores.

Por tanto, el bien no se puede interpretar como algo independiente de lo
correcto, como algo independiente de sus consecuencias.

Ello supone, implicitamente o indirectamente, que la clase en el poder
deba adecuar su concepciéon de bien, su bien-objetivo (su concepcién de
Justicia), a lo que requiere lo correcto, (lo justo-dignidad humana) o, al me-
nos, no insistir en pretensiones que lo viole directamente.

Lo correcto, lo justo-dignidad humana, establece, entonces, un limite al
bien propio del gobierno. Al disefar el bien-objetivo del Estado, los hombres
deben tener en cuenta las restricciones de lo correcto. Se produce, en conse-
cuencia, una prioridad de lo correcto (lo justo-dignidad humana) sobre el
bien (Justicia).

Ello hace que el bien (la Justicia), pueda ser constantemente discutida, en
funcién de si se considera que respeta o no lo correcto (derechos-dignidad huma-
na). En consecuencia, la Justicia es una categoria abierta, disputable y plural.

Esta es la concepcion propia del Estado Constitucional democratico del
s. XX. El constitucionalismo o garantismo es el establecimiento de limites y
obligaciones al bien-objetivo del Estado en defensa de lo correcto (los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos).

4.2.2.  La concepcion utilitarista de Justicia en el Estado neoliberal: la priori-
dad de lo bueno sobre lo correcto

En esta concepcion de Justicia, el bien aparece como algo absoluto y auté-
nomo (concepcion teleoldgica del bien), y lo correcto como mero instrumento
subordinado al primero. Es una teoria que juzga la “justicia” de las cosas sin
referirse a lo que es correcto. El bien es un “todo” independiente y separado
de lo correcto.

Veamos un ejemplo. En la teoria utilitarista clasica, Jeremy Bentham
(s. XVIII y XIX) estableci6 como bien-objetivo final: “la mayor felicidad del
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mayor nimero”; es decir, el satisfacer los deseos del maximo de individuos
posibles®.

Cuando las instituciones més importantes de la sociedad estan estruc-
turadas de modo que obtienen el mayor balance neto de satisfaccion distri-
buido entre todos los individuos, la sociedad es justa. Se cumple el principio
Justicia.

En este sentido, los términos apropiados o correctos de cooperacion so-
cial son “cualesquiera” que permitan obtener la mayor suma de satisfacciéon
de los deseos de los individuos, sin importar como se distribuye esta suma
de satisfacciones entre los individuos.

La distribucién correcta, en cada caso, es la que produce maximo balan-
ce neto de satisfaccion, “sea la que sea”. En consecuencia, la violaciéon de los
derechos fundamentales de unos pocos deberia ser considerada correcta si
contribuye a un mayor bien compartido por muchos.

Esto parece ser contradictorio con un precepto de Justicia de sentido co-
mun, relativo a la proteccion de los derechos y la dignidad humana.

% Bentham define asi su teoria: “El objeto del gobierno deberia ser la maxima felicidad

de todos los miembros del Estado. Pero lo que es bueno para uno puede ser opuesto a la feli-
cidad de muchos otros. Desgraciadamente es imposible ensanchar indefinidamente la esfera
de felicidad de cada individuo sin entrar en conflicto con la felicidad de otros. Por lo tanto, el
tnico objetivo deberia ser la mayor felicidad posible del mayor ntiimero; en una palabra, el
bien comun es el objetivo correcto del gobierno, y la tarea adecuada del legislador el descubrir
la regulacién conveniente para producir el mayor bien al mayor namero de seres humanos. El
legislador justo que considera igual a cada miembro de la comunidad no puede perseguir otro
objetivo. La determinacién de cada punto en cada ley, desde el principio al fin, sin excepcién,
debe estar dirigido hacia el mayor bien del mayor ndmero y debe descansar sobre este prin-
cipio”. Ahora bien, ;como se hacia efectiva, segtin Bentham, la felicidad del mayor niimero?
Aunque Bentham establecié una larga lista de tipos de placer, muchos de orden no material,
estaba convencido que la posesién de bienes materiales era tan basico para el logro de todas
las demads satisfacciones que era lo Gnico que podia tomarse como la medida de todas ellas
(“a cada porcién de riqueza corresponde una porcién de felicidad”). Y “el dinero es el instru-
mento con el que se mide la cantidad de dolor o de placer”. Por tanto, la felicidad pasaba por
la posesion de riquezas. Con el objetivo de establecer la mayor felicidad del mayor ntiimero,
Bentham defendia que los objetivos de la legislacion debian ser garantizar un sistema de pro-
piedad privada ilimitada y de empresa capitalista donde los hombres pudieran aduenarse sin
limite del fruto de su trabajo (riqueza), ademas de no establecer mecanismos para asegurar la
subsistencia, la redistribucién ni la igualdad entre personas, ya que ello eliminaria el incen-
tivo natural al trabajo productivo de cada uno para la generacién de riqueza-felicidad (entre
igualdad y seguridad la ley no debe titubear: “la igualdad ha de quedar en segundo lugar”).
(Vid. J. BENTHAM, The theory of Legislation, N.M. Tripathy, Bombay, 1975, parte I, cap. 6,
“Principles of the Civil Code”).
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De acuerdo con ello, cuando el legislador toma una decisién no se com-
portaria de manera muy diferente de cémo lo hace un empresario que deci-
de como maximizar su ganancia. La decisién correcta es, esencialmente, una
cuestion no moral sino de administracion eficiente.

La Justicia se focaliza tnica y exclusivamente, se reduce, en la idea de
bien, no a lo correcto. No se establece ninguna condicion o limite sobre el bien-
objetivo*.

En consecuencia, lo que subjetivamente califican como bien (Justicia), se
eleva a la categoria de absoluto, a algo teleoldgico, y no se puede discutir. Se
expulsa la discusién sobre la idea de bien (Justicia). S6lo puede existir dispu-
ta acerca de los procedimientos més eficaces, correctos, para lograr el bien,
los medios més directos para lograr la meta. Y las discusiones sobre medios
son técnicas, no morales*2.

De ahi que mantenga que la concepcién utilitarista de la Justicia se basa
en un concepto cerrado, no discutible, o monista de Justicia.

Un ejemplo claro de esta concepcién de Justicia lo encontramos en el
neoliberalismo. El neoliberalismo reorganiz6 la sociedad como una maquina
brutal y sin escripulos (subordinacién de la dignidad-derechos, lo correcto,
a los intereses econémicos) que funciona sin fricciones, sirviendo a las ne-
cesidades del tnico objetivo-bien: la acumulacién de capital. Palabras como
Justicia, democracia, libertad, etc. se redefinieron, separandose de su valor
original, en funcién de este tinico objetivo-bien sagrado. En la actualidad, el
contexto de crisis es utilizado por los gobernantes para justificar el sacrificio
de los derechos de dignidad de los ciudadanos en pro de un objetivo-fin de
“justicia” superior: el crecimiento econémico.

Enresumen, de lo planteado en este punto 4, podemos extraer como con-
clusién que si bien el Estado, durante su etapa actual, continua legitimando-
se en base a los rasgos o atributos “democraticos” tradicionales: un rasgo
procedimental (representacion) y uno sustancial (Justicia), se ha producido,
conjuntamente con la reestructuracién del sistema econémico y politico, una
redefinicién de tales atributos, convirtiéndoles de categorias abiertas y plu-
rales en el Estado Constitucional del s. XX, a categorias cerradas o monistas

4 Uno de los méximos representantes de esta teoria utilitarista de la Justicia, en el siglo
XX, fue Henry Sidgwick, quien aplica la doctrina utilitarista a los problemas de la justicia so-
cial y econémica (Vid. H. SIDGWICK, The Methods of Ethics, Macmillan, Londres, 1967).

2 Sobre la concepcion utilitarista de Justicia, vid. J. RAWLS, Teoria de la Justicia, cit.,
pp- 40-52.
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en el Estado neoliberal del s. XXI. Con lo cual la legitimidad del Estado ya no
es algo politicamente disputable, abierto, plural, un “proceso social en cur-
so”, sino algo cerrado, indisputable y monista.

En una sociedad donde se han roto los mecanismos de participacion y
mediacion entre Estado y Sociedad para la toma de decisiones de naturaleza
publica y donde el Estado se ha convertido en una mera maquinaria tecno-
cratico-administrativa habilitadora de politicas neoliberales, autosuficiente
y legitimada por si misma, sin necesidad de contar con el consenso social
de la mayoria, su supuesta imparcialidad lo convierten en algo incuestiona-
ble; los medios-recursos de movilizacion-reivindicacion de los ciudadanos
en defensa de sus derechos se convierten en un “elemento cultural heredado
muerto”.

Estos mecanismos de reivindicacion se convierten en algo ajeno, auténo-
mo, no funcional al orden cultural-normativo del poder. Estos se convierten
en un elemento que caracterizaba la vida de nuestros ancianos y que, deter-
minadas personas, transportamos al presente, adaptamos a nuestra realidad,
convirtiéndolo en instrumento y objeto de reivindicacién. Pero con el proble-
ma de que se trata de unos métodos desconectados, desfasados o desajustado
del nuevo sistema cultural utilitarista de las estructuras de poder, unos mé-
todos que ya no pertenecen a una realidad donde el contrato pueblo-Estado
ya no existe, habiendo sido sustituido por un nuevo contrato Capital-Estado
del que los ciudadanos ocupamos una posicién de terceros ajenos. Tales me-
canismos son ahora un elemento cultural heredado muerto, estéatico, que no
estd integrado o no es funcional, que es independiente, auténomo, a una rea-
lidad econémica, politica y social basada en otro orden cultural-normativo,
la cultura tecnocratica del beneficio econémico de una minoria. Se trata ya
de un elemento desfasado en el nuevo sistema socio-cultural del poder pura-
mente utilitarista.

Las manifestaciones, concentraciones, huelgas, etc. se convierten simple-
mente, ahora, en una especie de traje de domingo que nos ponemos, unos
cuantos, para cuando las mismas terminan, sin haber logrado ninguna trans-
formacion, continuar con nuestra vida diaria, que nada tiene que ver con el
gobierno comun de la sociedad.

La transformacién de los conceptos de representacién y de justicia en
el seno del Estado neoliberal del siglo XXI, produce, por tanto, en nuestros
dias, una ritualizacién, folklorizacién, cosificacion o museificacion de tales
recursos-acciones de movilizacién, lo que nos lleva a hablar de una rituali-
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zacion, folklorizaciéon o museificacién de una lucha politica, con cada vez,
menos capacidad de influir sobre las decisiones del Estado tecnocratico.

5.

CONCLUSIONES

De todo lo planteado hasta aqui podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.

A pesar de las cada vez mas masivas movilizaciones reivindican-
do derechos sociales y expresiones de descontento popular con la
politica econémica impulsada por los Estados miembros y la UE,
estas no parecen estar iniciando una transformacion en el sistema
que se mantiene, ni tener la mas minima influencia sobre nuestros
dirigentes, que contintian implementando “mas Europa” y no “otra
Europa”. A pesar de las movilizaciones podemos afirmar que, des-
pués de esta crisis, el capitalismo no sélo no desaparecera sino que
sera peor que el de hoy.

Para responder a la pregunta ;cémo es posible que la movilizacion
ciudadana no esté cambiando nada y el sistema pueda continuar
funcionando y sosteniéndose aun y sin contar con el consenso de
la ciudadania? hay que proceder a un andlisis de la transformacion
de la forma Estado Constitucional que se ha producido durante los
altimos afos.

1789, como momento inicial de un nuevo ciclo histérico, se carac-
terizé por la construccién ideolégica del Estado alrededor de la
cultura de la participacion-representaciéon y de los derechos. Estos
dos, la participacion-representacion y la dignidad-justicia, son los
elementos sobre los que se sustenta, desde entonces, la legitimidad
“democratica” del Estado Constitucional.

El reconocimiento universal de estos dos elementos en el Estado so-
cial del s. XX implicé que los derechos de ciudadania representaran
el espacio en el que se definian las relaciones sociales, politicas y
econémicas, y por tanto, el ser constitutivo e interrelacional de los
sujetos. La participacion-movilizaciéon de los ciudadanos y la reivin-
dicacion de derechos era cultura viva, dindmica, en movimiento,
algo plenamente conectado con la totalidad, integrado en el para-
digma socio-cultural de la comunidad.

La tensién entre integracion europea post-Maastricht y Estado
Constitucional social ha provocado que, aunque contintian operan-
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do como rasgos de legitimacién “democréticos” del Estado los ras-
gos procedimental (representacion) y sustancial (Justicia-dignidad)
clasicos, se ha producido, fruto de la reestructuracion del sistema
econémico y politico, una redefinicion de tales atributos, convirtién-
doles de categorias abiertas y plurales en el Estado constitucional
del s. XX, a categorias cerradas o monistas en el Estado neoliberal
del s. XXI. Con lo cual la legitimidad del Estado ya no es algo poli-
ticamente disputable, abierto, plural, un “proceso social en curso”,
sino algo cerrado, indisputable y monista, lo que limita enormemen-
te la capacidad de los ciudadanos de influir en la toma de decisiones
de un aparato estatal-burocratico que se auto-legitima por si sélo,
independientemente de los ciudadanos.

Con ello respondemos a la pregunta formulada en la introduccién de

este trabajo.
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