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Sociedad civil y Estado en la

Constitucion de 1978: hacia un

nuevo constitucionalismo
democratico

El constitucionalismo democratico moderno no implicé la eliminacién de las
injusticias politicas, sociales y econémicas, pero si establecié las bases para
que se pudiera dar, en las sociedades europeas, un avance paulatino en el
reconocimiento de derechos y la progresiva correccién de las mismas. Si bien
la Constitucién espaiiola de 1978 incorporé inicialmente estas bases consti-
tucionales, aunque de manera ilegitima, limitada e insuficiente, los recientes
procesos y reformas han eliminando definitivamente cualquier esperanza de
Progreso social dentro del actual marco constitucional. El presente trabajo
analiza estas cuestiones y plantea los fundamentos sobre los que construir un
nuevo constitucionalismo capaz de recuperar un marco democratico de con-
vivencia y transformacién social.

Si tuviéramos que definir el constitucionalismo liberal democratico de algu-
na manera, podriamos decir que consiste, no en la eliminacion de las injusti-
cias sociales que contintan existiendo, sino en la fijacion de aquel conjunto
de elementos o condiciones que hacen posible un marco de convivencia plu-
ral y democratico, en cuyo interior se puede dar un avance progresivo en el
reconocimiento de la dignidad y de los derechos.

Los dos elementos principales que permiten el establecimiento de este
marco son: la existencia de conflicto social y la existencia de mecanismos de
negociacion sociedad civil-Estado que permitan solventar los conflictos sin
usar la fuerza fisica.

Albert Noguera
Fernandez

es profesor de
Derecho
Constitucional
en la Universidad
de Extremadura

PAPELES de relaciones ecosociales y cambio global 79
N° 122 2013, pp. 79-92



80

Especial

Primera condicion: la existencia de conflicto social

Las constituciones liberales son, por naturaleza, una “Constitucién del conflicto”. Toda
Constitucién es la integracidn dentro del mismo texto, de dos constituciones o dos caras de
la Constitucién, cuya defensa tiene, respectivamente, consecuencias distintas sobre el statu
quo (conservacion-transformacion). En este sentido, toda Constitucion seria la integracion
de, por un lado, una Constitucién normativa o Constitucion como expresion de poder. Esta
es aquella que podemos identificar con la autoridad, con la voluntad del Poder. Es la vision
propia del positivismo juridico, de acuerdo al cual el Derecho es el conjunto de reglas esta-
blecidas por quienes tienen el Poder para imponerlas al resto. Y, por otro lado, una
Constitucion descriptiva o sociologica o Constitucion como aspiracion de justicia. Ni la
Constitucion, ni su defensa, deben, necesariamente, identificarse con el Poder. Cuando un
Estado emite una norma de la que se deriva mayor precariedad laboral o pobreza para
determinados grupos sociales, ;quién esta vulnerando la Constitucién? La Constitucion
constituye, también, una herramienta discursiva y politica poderosa para mostrar que es el
Poder y no los dominados quienes vulneran la Constitucion. Los dominados presentan sus
argumentos de emancipacion como argumentos juridicos en base a los principios o reglas
constitucionales. La defensa de esta cara de la Constitucién es una defensa transformado-
ra del statu quo. Es una defensa contra el Poder. Aqui, quien vulnera la Constitucion es
quien emite la legalidad.!

Esta “contradiccion de la Constitucién” hace que, en el interior del Estado constitucional,
se den continuamente conflictos sociales entendidos como una desproporcién entre la cada
vez mayor aspiracion de justicia y un numero de demandas provenientes de la sociedad civil
(un obrero formado, sindicado y politicamente militante de la década de 1960, formulaba
més demandas al Estado que un campesino analfabeto del siglo XIX) y la capacidad del sis-
tema politico para responder a las mismas.2 El conflicto se plantea, entonces, como un pro-
blema de diferencia, desproporcién o tensién entre demanda (social) y capacidad de res-
puesta (estatal).

Segunda condicidn: la existencia de mecanismos de
negociacion Estado-sociedad civil

Conjuntamente con la existencia de conflicto, la democracia exige también la existencia de
instancias 0 mecanismos que permitan solucionar el conflicto sin necesidad de recurrir al

1 Para un estudio més detallado de esta contradiccion véase M. Alegre, «Protestas sociales: ¢ violacién o reivindicacion del
derecho?» en R. Gargarella, El derecho a resistir el derecho, Mifio y Davila, Buenos Aires, 2005, pp. 61-77.

2N. Bobbio, «La crisis de la democracia y la leccién de los clasicos», en N. Bobbio, G. Pontara y S. Veca, Crisis de la demo-
cracia, Ariel, Barcelona, 1985, pp. 14-15.
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uso de la violencia. Esto es, instituciones 0 mecanismos de organizacion de esta coexis-
tencia plural y conflictiva, espacios de negociacion Estado-Sociedad que permitan una
transaccion entre ellas mediante una progresiva adecuacion parcial del orden real al orden
querido y eviten que el conflicto derive en autoritarismo o guerra social. Ejemplo de estos
mecanismos, reconocidos en la Constitucion, son las instancias estatales de representacion
plural de la ciudadania (los Parlamentos pluriclase) o institutos de negociacién Estado-
Sociedad civil, por la via del poder negativo, como la libertad sindical, la negociacion colec-
tiva, la huelga, formas de democracia participativa, etc.

La existencia de estas dos condiciones (conflicto y negociacion Sociedad-Estado) con-
duce a un proceso o secuencia temporal permanente, progresiva e interminable de demo-
cratizacion del Estado y de la Sociedad, en tanto que la tensién demandas sociales-capaci-
dad estatal es irresoluble. Una vez que mediante la movilizacién social y la negociacion
Estado-Sociedad, un grupo social consigue total o parcialmente sus objetivos, consigue
adecuar el orden institucional a sus expectativas, la tensidn orden-expectativas no desapa-
rece, sino que se reconstituye. Surgen nuevas expectativas sociales mas exigentes que
vuelven a poner en tension orden real y orden querido.3 La resolucién constante de esta ten-
sion por la via de la negociacion Estado-Sociedad se plasmo en la secuencia histérica de
Progreso social: Constitucionalismo formal e individualista (que se orienta a la defensa de la
libertad civil y las garantias personales); Constitucionalismo liberal-democratico (la partici-
pacion y la libertad politica se hacen mas generales); y, Constitucionalismo social (univer-
salizacion de los derechos politicos y sociales).

Los instrumentos de conflicto y negociacion en la
Constitucion de 1978 y su obsolescencia

Vista esta definicion podemos decir que lo que hace que un sistema constitucional sea
democratico o autoritario viene determinado, en primer lugar, por el reconocimiento consti-
tucional 0 no de mecanismos de enfrentamiento ciudadanos-Estado (conflicto social) que
permitan tanto la reivindicacion de nuevas aspiraciones sociales como la auto-interrogacion
colectiva sobre las decisiones publicas adoptadas y su impugnacion en caso de no consi-
derarse justas.

Y, en segundo lugar, por el reconocimiento constitucional o no de instituciones y meca-
nismos que hagan posible la solucion de los conflictos sociales sin necesidad de recurrir a
la fuerza fisica.

3 Sobre el caracter iresoluble de esta tension, véase B. de Sousa Santos, Sociologia juridica critica. Trotta/[LSA, Madrid, 2009,
pp. 29-33.
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Dejando de lado los aspectos procedimentales, esto es, los problemas de legitimidad
democratica con los que nace la Constitucion espafiola de 1978 (en adelante CE) fruto de
un proceso constituyente basado no en la participacion ciudadana sino en los pactos y
reparto del poder entre viejas y nuevas élites, me centraré solo en sus rasgos de contenido.
;Contiene la Constitucién espafiola estos dos elementos propios del constitucionalismo
democratico? A ello podemos responder que, si bien los contenia en sus inicios aunque de
manera limitada e insuficiente, las reestructuraciones que la Unién Europa han implicado
sobre el Estado constitucional y las Ultimas reformas legislativas y constitucionales los han
vaciado totalmente de contenido.

Los instrumentos de enfrentamiento Ciudadanos-Estado en
la CE: limites y obsolescencia

El art. 37.2 CE reconoce el derecho de los trabajadores a adoptar «medidas de conflicto
colectivoy, sin embargo, siguiendo la ambigiiedad del art. 6.4 de la Carta Social Europea
que la CE toma como modelo, esta no contiene una definicién ni de conflicto colectivo ni de
las medidas de exteriorizacion del conflicto. La doctrina y jurisprudencia laboral ha delimita-
do estas en la huelga (art. 28.2 CE) y otras acciones distintas como, por ejemplo, piquetes
independientes de la huelga, el trabajo a reglamento, concentraciones, etc.

Estas medidas, conjuntamente con los derechos a la libertad de expresién (art. 20 CE)
y de reunién y manifestacion (art. 21 CE), constituyen los mecanismos de enfrentamiento
Ciudadanos-Estado reconocidos en la CE. Todos ellos son «instrumentos no vinculantes de
reivindicacion». Todos ellos permiten a los ciudadanos formular demandas y presionar pero
sin la obligacion del Poder de escucharlas ni aceptarlas. Los “representantes” politicos pue-
den llevar a cabo durante los cuatro afios de legislatura toda su actividad, de manera auté-
noma a los ciudadanos y sin necesidad de mantener vinculacion con las 6rdenes ni volun-
tad de sus electores y sin tener que rendirles cuentas en ningtin momento. El propio art. 67.2
CE establece que «los miembros de las Cortes Generales no estaran ligados por mandato
imperativox .4

Estos «instrumentos no vinculantes de reivindicacion» (manifestacion, prensa alternati-
va, huelga etc.) se construyen sobre dos premisas:

4 Este planteamiento, que el TC ha extendido al resto de representantes politicos y desarrollado en su STC 5/1983, de 4 de
febrero, completada con la STC 10/1983, de 21 de febrero, cuya jurisprudencia fue reiterada posteriormente en otras como:
STC 16/1983, de 10 de marzo; STC 20/1983, de 15 de marzo; STC 28/1983, de 21 de abril, entre otras; implica que los “repre-
sentantes” politicos son libres para votar, en cada momento, lo que quieran segun su criterio, o lo que les exige la disciplina
o0 unidad de voto de su partido, sin tener que respetar ninglin compromiso electoral previo con sus electores. Incluso permi-
te la posibilidad de que los representantes politicos, una vez elegidos puedan abandonar el partido por el que fueron votados
y cambiarse, sin perder su cargo.
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En primer lugar, se piensa el Estado como un organismo con capacidad de implementar
politicas de progreso social. Es decir, se cree en un posible progreso desde y por el Estado.
El Estado es concebido como el “sujeto” y la sociedad como el “objeto” del progreso.

Y, en segundo lugar, partiendo de lo anterior, se establecen unos mecanismos consis-
tentes en conseguir, mediante la movilizacién-denuncia, una modificacion de la opinion
publica que permita presionar al Estado y conseguir arrancarle un cambio en la direccion
ideoldgica de sus politicas.

Si bien durante afios opero esta logica y los citados instrumentos fueron en parte efica-
ces, es innegable que la huelga general del 14-D de 1988 obligd al Gobierno de Felipe
Gonzalez a tener que abrir un proceso negociador en que los sindicatos consiguieron gran
parte de sus reivindicaciones,® o que la huelga general del 27-E de 1994 obligé al Gobierno
a ir marcha atras en medidas como la intencion de suspender temporalmente la pensién de
desempleo a las personas que recibieran una indemnizacion por despido y contribuy6 en
gran parte a que, dos afios después, el PSOE perdiera las elecciones; en la actualidad, se
estan convirtiendo en instrumentos obsoletos cada vez menos eficaces y capaces de gene-
rar escenarios alternativos.

Existen dos procesos en curso que estan convirtiendo en ineficaces los «instrumentos
no vinculantes de reivindicacion»: uno es el desplazamiento de los espacios de toma de
decisiones hacia nuevos 6rganos tecnocraticos estatales y europeos y derivado de ello, una
transformacion en la forma de la legitimidad del Estado.

De manera paralela al activo proceso impulsado por la Unioén Europea de reestructura-
cién econdmica tendiente a minimizar el rol del Estado en las diferentes esferas de la acti-
vidad econdmica y social, se impuls6 también politicas que hacian énfasis en la ampliacién
de la capacidad institucional y en la eficacia de la accion estatal para el buen funcionamien-
to de los mercados. Hecha la reestructuracién economica existia la necesidad de recrear en
el ambito de la Administracién Publica condiciones similares a las del funcionamiento del
mercado. Ello supuso un conjunto de reformas “hacia adentro” del Estado y conllevé la cre-
acion de organos tecnocraticos (autoridades administrativas independientes, comisiones
externas, etc.) cada vez mas numerosos y poderosos. Se ha producido un progresivo des-
plazamiento de los espacios de toma de decisiones politicas desde los drganos politicos
estatales (legislativo y ejecutivo) hacia estos 6rganos tecnocraticos estatales y europeos.

5 Algunos de los logros conseguidos fueron la negociacion colectiva con los empleados publicos haciendo que los incremen-
tos salariales se negociaran con los sindicatos de la funcién publica; la compensacion a pensionistas y funcionarios por la
pérdida de poder adquisitivo de los afios anteriores; se impulsé la equiparacion de la pensién minima al salario minimo; el
Gobierno hizo marcha atras en su propuesta de Plan de Trabajo juvenil, lanzado meses antes; y se produjo un apreciable
aumento del gasto social publico.
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Ello, a la vez, implica una transformacion en las formas de legitimacién del Estado. El
viejo Estado constitucional se legitimaba a partir de dos elementos. El Estado obtenia el
consenso de los ciudadanos a partir de garantizar en primer lugar la soberania popular (par-
ticipacion-representacion de los ciudadanos en la toma de decisiones), y en segundo lugar,
justicia-dignidad (garantia de los Derechos fundamentales). Ahora bien, tanto la soberania
como la justicia-dignidad no son conceptos monoliticos que solo admitan una unica inter-
pretacion, sino que admiten interpretaciones de clase contradictorias. Soberania y justicia,
aunque entendidas de manera diferente, son concebidas como valores centrales tanto del
liberalismo como del socialismo. En consecuencia, es imposible alcanzar un acuerdo entre
todos sobre una Unica interpretacion de lo que significa cumplir con los principios de sobe-
rania o justicia. Ello hacia que, al fundamentarse sobre estos dos principios, la legitimidad
del Estado no podia ser considerada como una posesion totalizante y omniabarcante con la
que todos estamos de acuerdo. No se podia concebir como algo que el Estado tenia de
manera completa y estatica, sino que se debia entender como un “proceso social abierto”
en permanente disputa, como un campo de lucha politica entre una pluralidad de clases o
grupos con diferentes concepciones de la soberania y la justicia. Por eso, que la mayoria
cuestionara la adecuacion de las politicas de Estado con las nociones de soberania o justi-
cia-dignidad hacia tambalear el Estado.

Hoy, cada vez mas, la legitimidad del Estado ya no es algo abierto, disputable y plural
que depende del reconocimiento de la mayoria, sino algo cerrado, absoluto, monista y des-
conectado de la ciudadania. Y explico esto con un ejemplo: hemos dicho que uno de los ele-
mentos de legitimidad del Estado era la mayor o menor participacion-representacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones publicas. Las formas de participacion-representacion
que operaban en el viejo Estado podian ser formas de representacion directa (por ejemplo,
un referéndum) o formas de representacion indirecta (las elecciones).

Ambas formas permitian construir en el Estado, una generalidad, un “interés general’,
que le legitimaba, a partir de la mayoria, no de la unanimidad, ya que los votos a favor en
un referéndum, o la mayoria electoral, no representan a la totalidad del pueblo integramen-
te, sino que expresan una dimension o porcion limitada del mismo. La mayoria, que es la
que otorgaba legitimidad, era una categoria dual, implicaba, a su vez, una 0 mas minorias,
con lo cual la legitimidad era imperfecta, disputable, reversible por la minoria.

Actualmente, con la reestructuracion del aparato de Estado, con el desplazamiento de
los antiguos drganos representativos (parlamentos) hacia nuevos érganos tecnocraticos
—estatales y europeos—, el concepto de representacion también se ha transformado.

El discurso oficial ha difundido la opinion de que los nuevos 6rganos tecnocraticos, aun-
que no elegidos ni controlables por los ciudadanos, son érganos incluso “mas representati-
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vos” que los Parlamentos, en tanto que ejercen una «representacion por imparcialidad, por
atencion y por reflexibilidad».6 ; Qué quiere decir esto? Pues que —segun el discurso oficial-,
a diferencia de los Gobiernos y Parlamentos, al ser imparciales y técnicos, estos 6rganos no
legislan en base a programas u objetivos de clase, no representan sélo a una clase, sino
que amplian su propio marco de analisis a fin de tener en cuenta la totalidad de situaciones.
La imparcialidad significa adoptar todos los puntos de vista posibles. Por tanto, estos 6rga-
nos no gobiernan ni representan solo a una clase, sino a toda la sociedad entera. Esto hace
que sean 6rganos que construyen una generalidad, un “interés general”, una legitimidad, no
por mayoria, sino por unanimidad. Y la unanimidad, a diferencia de la mayoria, no es un con-
cepto dual, sino monista. La legitimidad se convierte en algo perfecto, omniabarcante, tota-
lizado, cerrado y no disputable. Los 6rganos tecnocraticos pasan, pues, a legitimarse por
ellos mismos, se convierten en instituciones autosuficientes, cerradas en si mismas, que ya
no tienen ningun tipo de dependencia del reconocimiento social de la mayoria para legiti-
marse. Su supuesta imparcialidad los convierte en incuestionables o indiscutibles.

Ello permite al aparato de Estado construir una legitimidad auténoma de la ciudadania
y, por tanto, desoir sus movilizaciones sin un derrumbe absoluto de su legitimidad, quitan-
do, en consecuencia, eficacia a instrumentos como las manifestaciones, huelgas, etc.

Con el desplazamiento de los antiguos érganos representativos
(parlamentos) hacia nuevos érganos tecnocraticos, el concepto de
representacion también se ha transformado

Los instrumentos de negociacion Estado-Sociedad en la CE:
limites y obsolescencia

En segundo lugar, hemos dicho que otro de los elementos del constitucionalismo democra-
tico era el reconocimiento de instituciones y mecanismos que hagan posible la solucién de
los conflictos sociales sin necesidad de recurrir a la fuerza fisica. Los principales instrumen-
tos de este tipo reconocidos en la CE se limitaron por un lado, a la conformacion de instan-
cias estatales de representacion plural de la ciudadania (paso de las Cortes franquistas al
actual Parlamento pluriclase). El reconocimiento de parlamentos pluriclase donde estan
representadas las diferentes opciones politicas implico, en su momento, la proyeccién de las
fuerzas sociales reales a un plano superior simbalico. La esfera representativa pasé a sus-

6p. Rosanvallon, La legitimidad democrética. Imparcialidad, reflexividad y proximidad, Paidés, Barcelona/Buenos
Aires/México, 2010.
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tituir el conflicto real entre grupos, por una métrica del poder de las fuerzas sociales en
pugna, expresada en el computo de votos, que permitia determinar, sin conflicto, la posibi-
lidad de mayor o menor grado de incidencia en la toma de decisiones publicas, ahora tam-
bién econdmicas.’

Y, por otro lado, a determinados institutos de negociacién Estado-Sociedad Civil como
la negociacién colectiva (art. 37.1 CE). Sin embargo, no se reconocieron de manera plena
otros mecanismos de deliberacién publica, dialogo sociedad-Estado y descentralizacion de
la toma de decisiones como pueden ser las distintas formas de democracia participativa
(consultas populares, referéndums, presupuestos participativos, etc.). Si bien la CE recono-
ce la figura del referéndum consultivo (art. 92.1 CE), el texto limita la posibilidad de poder
convocar €l mismo a instancia, exclusivamente del Gobierno del Estado, que s6lo lo convo-
caré cuando tenga la expectativa de un resultado favorable a sus intereses, y en lo relativo
a las decisiones politicas de “especial trascendencia”, convirtiéndolo, por tanto, en un ins-
trumento excepcional, en la practica, s6lo para la aprobacion y reforma de los Estatutos de
Autonomia y cuestiones concretas de politica exterior.

Al margen de estos limites, en la actualidad estamos asistiendo, mediante reforma legisla-
tiva y constitucional, a una desactivacion progresiva de los mecanismos de negociacién
Estado-Sociedad Civil. Esta se da por distintos medios. Uno es “despluralizando” los espacios
o instituciones participativas o representativas, como el propio Parlamento. Ejemplo de ello es
la reforma, de agosto de 2011, del articulo 135 CE con el objeto de introducir el principio de
estabilidad presupuestaria, asi como la limitacion del déficit publico y de la capacidad de en-
deudamiento de las distintas Administraciones Publicas. Limitar el déficit limita el papel que los
Gobiernos pueden jugar para mejorar la actividad econémica, el nivel de empleo de sus pai-
ses o la politica de seguridad social, esto es, para implementar el Estado social y las politicas
sociales de redistribucién de la riqueza (pensiones, sanidad, educacion, etc.). Si bien hasta
ahora, las Constituciones del Estado social no prefiguraban un modelo econémico especifico
-sino que establecian un marco amplio de actuacion que los diferentes Gobiernos o grupos
parlamentarios podian concretar o determinar segun su orientacion ideoldgica—, la constitu-
cionalizacién de una politica econdmica que limita el gasto publico implica, en definitiva, que
cualquier proyecto politico-econdmico progresista alternativo al neoliberalismo se sitte fuera
de la Carta Magna, deviniendo inconstitucional. Ello hace que el Parlamento deje de ser un
espacio de confluencia y negociacion, de acuerdo con el juego de mayorias y minorias, entre
proyectos politicos de clase enfrentados, para pasar a ser un mero érgano habilitador de las
politicas neoliberales dictadas desde instancias supranacionales.

Tu. Schmill, Las revoluciones. Teoria juridica y consideraciones sociolégicas, Trotta, Madrid, 2009.

8 Este fenémeno de despluralizacion ideoldgica de los parlamentos, se ve favorecido ademas, por el proceso paralelo, inicia-
do décadas atras, de desideologizacion y reconversidn de los grandes partidos politicos en meras maquinarias burocratico-
electorales sin contenido, preocupadas por el simple mantenimiento de cuotas de poder.
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Y, en otros casos, la eliminacion de los mecanismos de negociacion se hace aniquilan-
do la capacidad de negociacion de los propios actores de conflicto, como por ejemplo, los
sindicatos. La ultima reforma laboral (RDL 3/2012) introduce reformas importantes en el
ambito de la negociacion colectiva. Se elimina la antigua prioridad de los convenios secto-
riales de ambito superior, especialmente de &mbito provincial, negociados entre asociacio-
nes empresariales y sindicatos, que impedian poder establecer salarios distintos que actua-
ran como factor de competitividad entre las empresas de un mismo sector, cumpliendo una
funcidn de proteccion de las condiciones de trabajo. Y, se establece una descentralizacion
de la negociacion colectiva, dando prioridad a los convenios de cada una de las empresas
donde, en muchos casos, el poder de negociacion de los trabajadores es mucho mas redu-
cido y es dificil que pueda darse una auténtica negociacion de las condiciones de trabajo
que acaban siendo impuestas por el empresario en base a su poder de coercién sobre los
trabajadores y sus representantes en la empresa.®

Ademas, la reforma laboral introduce otros elementos de dudosa constitucionalidad que
quiebran la capacidad de resistencia de los representantes de los trabajadores, como el
arbitraje obligatorio para el caso del descuelgue.

Lo que estd en crisis no son determinadas disposiciones constitucionales
sino la fuerza normativa misma de la Constitucién

Con todo ello, se viene a limitar enormemente el contenido nuclear de la negociacion
sectorial de las condiciones de trabajo, rompiendo con determinadas funciones atribuidas a
la negociacion colectiva desde sus origenes y que constituian uno de los elementos carac-
teristicos de fuerza del sindicato.

Asi pues, tal desactivacion de los mecanismos de negociacién Estado-Sociedad Civil
implica una “despluralizacion” de las instituciones estatales y una eliminacién de mecanis-
mos tradicionales de negociacién Estado-Sociedad Civil que elimina la vieja idea de “demo-
cracia pluralista” donde el Estado ofrecia estructuras de negociacién y solucion de conflic-
tos sociales.

En resumen, una vez vistos los procesos de reestructuracion del sistema econdmico y
politico llevada a cabo en las ultimas décadas y las reformas legislativa y constitucional,
podemos afirmar que los dos elementos clasicos necesarios para la garantia de un constitu-

9 Sobre ello, véase A. Guaman y H. lllueca, El huracan neoliberal. Una reforma laboral contra el Trabajo, Sequitur, Madrid,
2012, pp. 115-120.
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cionalismo democratico (conflicto-negociacion) estan sufriendo una limitacién que afectaria,
en sentido negativo, a la posibilidad de avance paulatino en el reconocimiento de derechos.

Hacia un nuevo constitucionalismo democratico: algunas
propuestas desde el Derecho constitucional comparado

De acuerdo con lo explicado hasta aqui, el restablecimiento de un constitucionalismo demo-
cratico capaz de revertir la deriva autoritaria hacia la que nos dirigimos podria pasar por las
siguientes propuestas.

La revalorizacién del constitucionalismo

Vivimos hoy una crisis del constitucionalismo o lo que algunos han llamado un proceso de
“desconstitucionalizacion” de los Estados. Fijgmonos que en el ambito juridico se ha produ-
cido durante los Ultimos afios un fendmeno curioso. Se esta produciendo en la mayoria de
paises de Europa un desmantelamiento de los derechos sociales sin que se hayan hecho
cambios en las constituciones del Estado social de posguerra que, desde el punto de vista
juridico-positivo, contintian intactas. Sin embargo, los derechos sociales constitucionales son
mero papel mojado. Ello indica que lo que esta en crisis no son determinadas disposiciones
constitucionales sino la fuerza normativa misma de la Constitucion. ¢ Cémo es posible esto?

Fruto del proceso de integracion europea y de primacia y efecto directo del Derecho
comunitario, el antiguo modelo de monismo juridico (Constitucion como una Unica fuente
suprema), ha sido sustituido por un modelo de pluralismo juridico (coexistencia de legisla-
cion estatal con la “normas” creadas por organismos internacionales), donde las distintas
normas juridicas en convivencia se relacionan entre ellas, a partir de un nuevo principio
superior: la libre competencia. 0

En lugar de que la libre competencia esté fundada en el Derecho, ahora es el Derecho
el que debe fundarse en la libre competencia. Ello convierte a la legislacién constitucional
estatal en un producto que compite con otras legislaciones o normas (darwinismo normati-
vo0) 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 eleccién de los individuos libres de situarse bajo la ley que les resulta més favo-
rable y donde aquellas normas internacionales mas favorables al capital tienen incluso pri-
macia sobre las Constituciones ahora con un papel secundario.

104 Supiot, El espiritu de Filadelfia, Peninsula, Barcelona, 2011, pp. 66-67.
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En este contexto, la Unica manera de recobrar un sistema democratico debe partir del
fortalecimiento y la supremacia de aquellas normas que son expresion directa de la sobe-
rania popular (Constituciones) por encima de otras creadas de manera no politica y de
espaldas a la ciudadania (Derecho comunitario). Ello implica un fortalecimiento y primacia
de un constitucionalismo estatal e internacional (tratados internacionales de derechos huma-
nos) garantista que establezca limites y obligaciones claras a poderes publicos y privados
en defensa de los derechos de los ciudadanos.

Un nuevo constitucionalismo democratico deberia reconocer
la pluralidad de movimientos sociales como sujetos de derechos,
otorgando la posibilidad que todos los derechos y acciones
constitucionales se puedan ejercer individual o colectivamente

La subjetivizacién constitucional de los movimientos sociales

Otro elemento importante para poder construir un constitucionalismo democratico pasa por
el reconocimiento constitucional de los nuevos sujetos colectivos. Sin sujetos colectivos
(plataformas, mareas, asambleas, etc.) no hay participacion social. A diferencia del consti-
tucionalismo tradicional, donde el sujeto de referencia ha sido siempre el individuo, y en
algunos casos y de manera limitada también los sindicatos tradicionales (Constituciones de
la Republica de Weimer de 1919 e Italia de 1947), un nuevo constitucionalismo democrati-
co adaptado a nuestros tiempos debera reconocer también la multiforme pluralidad de movi-
mientos sociales como sujetos de derechos, otorgando la posibilidad de que todos los dere-
chos y acciones constitucionales se puedan ejercer individual o colectivamente.

A modo de ejemplo, la Constitucién de Ecuador de 2008 establece, en su art. 96: «se
reconocen todas las formas de organizacion de la sociedad, como expresion de la sobera-
nia popular para desarrollar procesos de autodeterminacion e incidir en las decisiones y poli-
ticas publicas y en el control social de todos los niveles de Gobiernoy». Ademas, en su arti-
culo 10 y 11, dice que al igual que los individuos, las «comunidades, los pueblos, las nacio-
nalidades y los colectivos», son también titulares de todos los derechos y que estos podran
ejercerse, promoverse y exigirse de forma colectiva por tales sujetos colectivos, pudiendo
interponer acciones ciudadanas de inconstitucionalidad, acciones por incumplimiento por
parte del Estado de determinadas directrices de politicas publicas establecidas en la
Constitucion, etc.!! A la vez, la Constitucion hace referencia, en varios articulos, a las orga-

™ La Constitucion de Bolivia de 2009, en el mismo sentido, también sefiala en su art. 14.3 como titulares de los derechos a
todas las personas y a todas las “colectividades”, ya sean pueblos indigenas u organizaciones sociales. Y, dentro del Titulo
cuarto sobre las garantias de los derechos, permite que estas puedan ejercerse individual o colectivamente. La Constitucion
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nizaciones sociales y les atribuye competencias especificas como postular candidatos para
determinados cargos publicos, en Bolivia incluso candidatos para magistrados al Tribunal
Constitucional (art. 199. 11).12

Constitucionalizacion de mecanismos de enfrentamiento
ciudadanos-Estado

Reconocidos estos sujetos colectivos, el siguiente paso consiste en dotarlos constitucional-
mente de mecanismos a través de los cuales los ciudadanos organizados puedan ejercer la
defensa de sus derechos constitucionales y de la voluntad popular frente al Poder. A parte
de los ya citados instrumentos de conflicto colectivo (huelga, etc.) y del derecho de reunion
y manifestacion y de expresién, deberian tenerse en cuenta otros novedosos mecanismos
de enfrentamiento ciudadanos-Estado existentes en el constitucionalismo comparado, los
cuales pueden clasificarse en tres tipos: informales, referendarios y jurisdiccionales.

Los mecanismos informales son formas de participacion y control constitucional ciuda-
dano que se ejercen de manera colectiva o individual, de forma espontanea y circunstancial,
fuera de las estructuras organizativas formales. El ejemplo por excelencia es el “derecho a
la resistencia” frente a vulneraciones de la Constitucién como aspiracion de justicia por parte
de los poderes publicos o privados reconocido por ejemplo, en el articulo 98 de la
Constitucion de Ecuador,'3 constitucionalizandose asi determinadas formas de desobe-
diencia civil. Ademas, las constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia constitucionalizan
otros mecanismos de participacion informales como por ejemplo, las asambleas de vecinos,
observatorios ciudadanos, etc., otorgando a estos espacios informales capacidad para
poder actuar en defensa de sus derechos.

Los mecanismos referendarios, incluirian aquellos instrumentos para poder impedir, total
o parcialmente, por parte de los ciudadanos mediante referéndum, la creacion y aplicacion
de derecho por parte del cuerpo politico estatal. Ejemplos de estos son, la posibilidad de los
ciudadanos, mediante la recogida de firmas, de convocar referéndum para revocar a cargos

de Venezuela de 1999, en los articulos 84, 166, 182, 185 y muchos otros, hace referencia tanto a los pueblos indigenas
como a lo que denomina «sociedad civil organizada» o «comunidad organizada», refiriéndose a las organizaciones socia-
les de la misma, como sujetos de derechos y con capacidad de participar en la toma de decisiones politicas en los distin-
tos niveles del Estado.

12 Art. 199.11 Constitucion de Bolivia 2009: «Las candidatas y los candidatos al Tribunal Constitucional Plurinacional podran ser
propuestas y propuestos por organizaciones de la sociedad civil y de las naciones y pueblos indigena originario campesi-
nos».

13 Art. 98 Constitucion de Ecuador de 2008: «Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente
a acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vul-
nerar sus derechos constitucionales y demandar el reconocimiento de nuevos derechos».
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publicos que no cumplen con sus promesas electorales,'4 o para someter a consulta deter-
minadas decisiones a tomar por el poder estatal 0 para abrogar total o parcialmente leyes o
decretos ya aprobados por el legislativo o el Ejecutivo's o para obligar a someter a referén-
dum la aprobacion de determinados tratados internacionales de cesion de competencias
constitucionales a 6rganos supranacionales, 6 etc.

Los mecanismos jurisdiccionales son formas o recursos de impugnacion ante los tribunales
—de los que disponen los ciudadanos individual o colectivamente—, para enfrentarse a aquellas
decisiones del poder estatal que consideren son contrarias a los intereses populares. No me
refiero aqui a los mecanismos procesales tradicionales que actuan como garantias para la pro-
teccion individual de la violacidn por accidn publica o privada de los derechos (amparo, etc.) sino
a otras acciones que no existen en el constitucionalismo europeo como podrian ser la «accién
ciudadana de inconstitucionalidad»,'” la «accion popular», la «accion de incumplimiento»8 o la
posibilidad de interponer de manera colectiva amparos por vulneracion de derechos directa-
mente contra empresarios o terceros privados (Drittwirkung colectiva).!®

Constitucionalizacién de mecanismos de negociacién
Estado-Sociedad

Y finalmente, en cuanto a los mecanismos de negociacion Estado-Sociedad, en el ambito
laboral, es necesario el restablecimiento de la negociacion colectiva derogando los limites

14 La revocacién de mandato de cargos publicos electos esta prevista en la Constitucion venezolana de 1999 (art. 72), en la
Constitucion ecuatoriana de 2008 (arts. 61.6 y 105) y en la de Bolivia de 2009 (art. 240).

15 En este sentido, el art. 74 de la Constitucion venezolana de 1999 sefiala: «Seran sometidas a referendo, para ser abroga-
das total o parcialmente, las leyes cuya abrogacién fuera solicitada por iniciativa de un nimero no menor del 10% de los
electores o electoras inscritos en el registro civil y electoral [...]. También podran ser sometidos a referendo abrogatorio los
decretos con fuerza de ley que dicte el Presidente o Presidenta de la Republica [...]».

16 Viganse articulos 257 y 259 de la Constitucion de Bolivia de 2009.

17'Si bien la accién o recurso de inconstitucionalidad esta cominmente prevista en todas las Constituciones, la novedad de
las recientes constituciones latinoamericanas (Venezuela, Ecuador y Bolivia), ya prevista en el constitucionalismo colom-
biano, es que la legitimacion activa para interponer tal accion corresponde también a cualquier persona u organizaciones
de la sociedad civil, nacionalidades o comunidades de forma colectiva.

18 Existen determinadas situaciones de omision que obstaculizan la eficacia y suponen vulneracién de los derechos constitu-
cionalmente reconocidos como por ejemplo la mora en la ejecucion, es decir, supuestos donde hay decisiones tomadas pero
que no se cumplen, como podria ser el caso de una jubilacion o un retiro ya otorgado, pero que no se paga. En términos
generales, no ha sido hasta las Ultimas décadas del siglo XX que empiezan a aparecer en el constitucionalismo normas que
atacan la vulneracién de derechos por omisién y establecen acciones jurisdiccionales para que los ciudadanos puedan
hacer frente a estas situaciones. En paises como Colombia (art. 87 Constitucién) o Per (art. 66 Cddigo Procesal
Constitucional), la accién de incumplimiento tiene un @mbito mas restringido en tanto se limita a leyes y actos administrati-
vos. En otros como Ecuador (art. 93) esta se puede interponer contra «normas que integran el sistema juridico», lo que
implica contra el incumplimiento de las muchas directrices de politicas publicas establecidas por la Constitucion.

19 Sobre ello véase art. 27 de la Constitucion y art. 2 de la Ley Organica de Amparo sobre derechos y garantias constitucio-
nales, de 27 de septiembre de 1988, para el caso de Venezuela. Y el art. 128 de la Constitucion boliviana y 88 de la de
Ecuador.
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fijados sobre esta por las Ultimas reformas laborales, asi como la busqueda de nuevos
mecanismos de representacion y negociacion para las nuevas o informales formas de tra-
bajo no representadas por los sindicatos clasicos (trabajo doméstico, la economia de servi-
cios de la infraestructura urbana o los propios oficios eventualizados, economia informal, tra-
bajadores auténomos, etc.)

En el ambito politico, es necesario también poner sobre la mesa e iniciar un debate acer-
ca del agotamiento del sistema parlamentario y del sistema de partidos tradicional. Varios
factores han contribuido a ello. Uno es la desestructuracidn de las identidades politicas
colectivas. Si bien durante mucho tiempo, en una sociedad con fuertes identidades de clase,
de grupo, etc., la irrupcién del sufragio universal implicé la constitucién de érganos de nego-
ciacion (los partidos) entre la sociedad y el sistema electoral, que fueron instrumentos de
regulacién y democratizacion. Hoy en dia, las identidades politicas se han desestructurado.
La fragmentacion de las identidades colectivas ha creado una gran multiplicidad de sujetos
independientes de lo que resulta una fragilizacion y una relativizacion de la nocién de “mayo-
ria”. Ello ha transformado, por completo, la relacién entre gobernados y gobernantes, tenien-
do que inventar un nuevo concepto de representacion diferente a la “representacién-dele-
gacion” clasica. Otro es sin duda, la ocupacién de las cupulas de los grandes partidos y de
los cargos publicos de relevancia por una nueva mafia cleptocratica que se ha enriquecido
con la politica.

Todo ello obliga a una reconfiguracion de las instancias representativas y sus miembros
sobre la base de una reforma de la ley electoral, de impedir la profesionalizacién de la poli-
tica y establecer limites temporales al ejercicio de cargos publicos electos a no méas de una
o0 dos legislaturas, fijar medidas de transparencia y democratizacion del funcionamiento
interno de los partidos, rendicién de cuentas y revocacion de mandatos, etc.

Ademas, un constitucionalismo democratico deberia complementar las instancias repre-
sentativas con formas de intervencion y participacion permanente de los movimientos socia-
les y la sociedad civil en los mdltiples espacios de planificacién politica y toma de decisio-
nes. Por poner solo algun ejemplo, la Constitucion venezolana establece la obligatoria par-
ticipacién de representantes de la sociedad civil organizada en los principales érganos de
direccion politica del Estado, como son el Consejo Federal de Gobierno del art. 185 o los
Consejos de Planificacion de los diferentes niveles territoriales de los arts. 166 y 182.
Asimismo, otro ejemplo de mecanismo institucional de negociacion ciudadanos-Estado, es
la llamada “silla vacia” que reconoce la Constitucion ecuatoriana de 2008. Esta fija, en su
art. 101, que en algunas instituciones, como los Gobiernos descentralizados, existira una
silla vacia que ocupara un representante ciudadano en funcién de los temas a tratarse, con
capacidad de participar en el debate y en la toma de decisiones.
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