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1. Planteamiento

La evolucion social y tecnolégica ha conducido a la humanidad a un contexto de intercambio social
global, la economia-mundo capitalista'. Ello da lugar, a medida que dicha economia-mundo se expande,
a la generacién de un metabolismo social global’. Desde el punto de vista biofisico, ello implica una

transformacion significativa de la biosfera mediante la actividad de origen antrépico, lo que ha dado lugar

“1I contributo prende le mosse dal Convegno “I/ federalismo in tempi di transizione”, tenutosi a Torino il 16-17 ottobre
2017, ed ¢ stato referato dal Comitato scientifico del Convegno stesso. Este trabajo ha sido elaborado en el marco
del proyecto Constitucion climatica global: gobernanza y Derecho en un contexto complejo, financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad de Espafia para el periodo 2017-2019 (investigadores principales: Jordi Jaria-Manzano
y Susana Borras Pentinat; referencia: DER2016-80011-P).

1 La economia-mundo serfa la forma capitalista especifica del sistema-mundo, que se estructuraria entorno a las
relaciones econémicas, mientras que la estructura institucional serfa fragmentaria. Vid. I. WALLERSTEIN, E/
moderno sistema mundial. 1. La agricnltura capitalista y los origenes de la economia-mundo en el siglo X171, Madrid, 2010, 2°.
edicion castellana a cargo de Antonio Resines), p. 21. Para la teoria de los sistemas-mundo, como interpretacién
de los procesos de intercambio social, vid. Sobre el concepto de sistema-mundo, vid. C. A. MARTINEZ-VELA,
World Systems Theory, en Research Seminar in Engineering Systems, MIT, Cambridge (Massachussetts), 2001,
<http://web.mit.edu/esd.83/www/notebook/WorldSystem.pdf> [tltima visita el 5 de septiembre de 2017].

2 El concepto de metabolismo social (S#ffivechsel) se incorpora al discurso de las ciencias sociales a través de la obra
de Karl Marx, que habria acufiado la nocién a partir de las lecturas biolégicas que habia efectuado, particularmente,
los trabajos de Jacob Moleschott. Vid., en relacién con ello, V. M. Toledo, E/ metabolismo social: una nueva teoria
socioecondmica, en Relaciones, n. 136/2013, p. 42-43. Aunque, para Marx, el metabolismo es una metifora que se
despliega en multiples sentidos, el uso de la expresion en el sentido de intercambio entre naturaleza y sociedad
puede encontrarse, por ejemplo, en E/ Capital (Libro I — Tomo I), Tres Cantos, 2000 (2*. edicién castellana, a cargo
de Vicente Romano Gatcia), p. 65. En el ambito de la economia ecolégica contemporanea, la idea de metabolismo
social ha adquirido una significativa centralidad tedrica. Vid., en este sentido, M. FISCHER-KOWALSKI, Society’s
Metabolism: The Intellectnal History of Materials Flow Analysis, Part 1, 1860-1970, en Journal of Industrial Ecology n.
2(1)/1998, p. 61-78; M. FISCHER-KOWALSKI — W. HUTTLER, Society’s Metabolism: The Intellectual History of
Materials Flow Analysis, Part 11, 1980-1998, en Journal of Industrial Ecology n. 2(4)/1998, p. 107-136; y H. WEISZ,
Combining Social Metabolism and Input-Output Analysis to Account for Ecologically Unequal Trade, en A. HORNBORG —
J. ROBERT MCNEILL — J. MARTINEZ-ALIER (eds.), Rethinking Environmental History: World-System History and
Global Environmental Change, Lanham, 2007, p. 289-300.
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a la formulacion de la idea de transicion hacia una nueva era geoldgica, el Antropoceno’. Por otra parte,
la mencionada economia-mundo capitalista se basa en relaciones de intercambio desigual en un contexto
de diferenciacion entre centro y periferia*. En este contexto, aparecen, por una patte, cuestiones relativas
a la sostenibilidad y otras referidas a la justicia, tanto distributiva como de reconocimiento, lo que se
proyecta sobre la gobernanza global, sin que pueda constatarse que se hayan generado los cambios que
la situacién parece demandar’.

Sea como sea, la generacién de un metabolismo social global que se expande hasta generar una capacidad
de modificacion de la biosfera en su conjunto, como puede apreciarse en el fenémeno del cambio
climatico, implica la creaciéon de un espacio planetario de reproduccion social, cuya dimension politica v,
por lo tanto, constitucional parece indudable. En definitiva, con la narrativa del Antropoceno, el conjunto
del planeta deviene espacio politico y se produce una progresiva colonizaciéon de la naturaleza por la
sociedad hasta el punto que la ultima ocupa plenamente la primera, de modo que se genera una
comunidad global’. Ahora bien, la creacién de un espacio planetario de reproduccion social no ha dado
lugar a la articulacion de un poder politico planetatio, que por otra parte tampoco parece deseable’. Por
otra parte, la diversidad contenida en esa polis global es notoria, lo que condiciona cualquier discurso

constitucional que quiera plantearse ante el datum de una comunidad politica global. Asi, fragmentacion

3 Bl Antropoceno como narrativa describe la transicién de un espacio social condicionado por su base biofisica a
un sistema de reproduccién social que define su propio medio de desarrollo, vid. mi articulo E/ Derecho, e/
Abntropoceno y la justicia, en Revista Catalana de Dret Ambiental, n. 7(2)/2016.

4 Sobre la idea de centro y periferia en el funcionamiento del sistema-mundo capitalista, vid. P. J. TAYLOR — C.
FLINT, Geografia politica. Economia-mundo, estado-nacion y localidad, Madrid, 2002, 2% edicién castellana a cargo de
Adela Despujol Ruiz-Jiménez y Heriberto Cairo Carou, p. 21ss. Esta idea fue desarrollada en el ambito de Comisién
Econdémica para América Latina (CEPAL) por economistas como el argentino Ratl Prebisch, que publicé en 1949
el trabajo “Crecimiento, desequilibrio y disparidades: interpretacién del proceso de desarrollo econémico”, dentro
del Estudio econdmico de América Latina, editado por la citada organizacion, que planteaba un patrén empirico que
permitia afirmar la division estructural entre centro y periferia. Esta division parte de las relaciones de intercambio
desigual entre ambos polos. En particular, el intercambio ecolégicamente desigual ha sido desarrollado
te6ricamente en las dos tltimas en el seno de la economia ecolégica. Vid., en este sentido, vid. A. HORNBORG,
Zero-Sum World. Challenges in Conceptnalizing Environmental Load Displacement and Ecologically Unequal Exchange in the
World-System, en International Journal of Comparative Sociology n. 50(3-4)/2009, p. 237-262.

5> En relacién con esto, particularmente en referencia a la deuda ecoldgica, que expresa los déficits en materia de
justicia distributiva que se generan en la economia-mundo capitalista y el papel ancilar del sistema institucional
global en relaciéon con las relaciones de intercambio desigual, vid. J. JARIA I MANZANO et al., Measuring
environmental injustice: how ecological debt defines a radical change in the international legal System, en Journal of Political Ecology
n. 23/2016, p. 381-393.

6 Sobre la idea de la colonizacién de la naturaleza, vid. M. FISCHER-KOWALSKI — H. HABERL, Sustainable
development: socio-economic metabolism and colonization of nature, en International Social Science Journal n. 158(4)/1998, p. 573-
587.

7De hecho, la constitucién de un gobierno global acostumbra a considerarse algo no deseable. Vid., en este sentido,
R. BEARDSWORTH, Cosmopolitanism and International Relations Theory, Cambridge, Malden, 2011, p. 14.
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institucional y diversidad cultural parecen los puntos de partida para cualquier reflexion sobre la sustancia

constitucional para el Antropoceno y la configuracion de la polis global.

2. Fragmentacion politica y gobernanza global

El espacio politico global continta dividido en multiples estados-nacién que contindan generando la
mayor parte del discurso constitucional, lo hace dificil articular respuestas institucionales que puedan
ofrecer un marco adecuado para la disciplina de la accién social en un contexto global, ya que, ademas,
la estructura fragmentaria del poder politico tiende a reforzar y ocultar las relaciones inequitativas en el
marco de la economfa-mundo capitalista®. Por otra parte, parece evidente que esta situacion favorece la
aparicion de ambitos de decisiéon mas bien opacos, que tienden a evitar los mecanismos de control
propios del Derecho constitucional, como sucede, particularmente, con el sistema financiero global, en
un proceso de progresiva desregulacion que empieza en la década de los setenta’. En este contexto, parece
claro que, mas alla de la necesidad de encontrar marcos institucionales satisfactorios, deben disefiarse
herramientas para permitir a jueces y tribunales desplegar una accién de control que permita orientar, ni
que sea parcialmente, la accién social global hacia marcos mis equitativos y sostenibles'.

En resumen, nos encontramos ante una situacion en la que el poder esta fragmentado, en ocasiones,
oculto, mientras que los procesos de reproduccion social se despliegan mas alla de las fronteras del estado-
nacién''. Esto nos lleva, por una parte, a preguntarnos cémo pueden ejercerse estrategias efectivas de
control del poder y, por la otra, como pueden establecerse los parametros sustantivos para arbitrar tal
control, teniendo en cuenta la disolucién de la constitucién normativa nacional en un contexto
constitucional mucho mas complejo, 1dbil e indeterminado’. En este punto, debe constatarse la
insuficiencia de los mecanismos institucionales clasicos de regulacion, sometidos a diferentes formas de
captura que les impiden oftecer una protecciéon efectiva a los ciudadanos®. Asimismo, debe tenerse en
cuenta la diversidad cultural en la construccion de los contenidos relativos al estatus de la persona y de

las comunidades en el contexto de la globalizacién“.

8 Asi, por ejemplo, vid. P. EVANS ;E/ eclipse del Estado? Reflexciones sobre la estatalidad en la época de la globalizacidn, en
M. CARBONELL — R. VAZQUEZ (eds.), Globalizacion y Derecho, Quito, 2009, p. 39-71.

*Vid. D. HELD et al., Global Transformations. Politics Economics and Culture, Cambridge, 1999, p. 201.

10 He desarrollado esta idea con mayor detalle en La identificacion del Derecho aplicable en un contexto normativo compleyo,
VVAA, Didlogos sobre la justicia y los jueces, Barcelona, 2015, pp. 89-117.

1 Vid. M. REVELLL, L ideolggia de la globalizacion y su realidad, en CARBONELL —VAZQUEZ, Globalizacion y
Derecho cit., p. 126.

12Vid. J. JARIA I MANZANO, La identificacion. .. cit., p. 97.

13Vid. J. JARIA I MANZANO, Counstitucionalismo, desarrollo y medio ambiente en un contexto de crisis, Revista Catalana de
Dret Ambiental n. 8(1)/2017, p. 19ss.

14 Vid. J. JARIA I MANZANO, Circles of Consensus: the Preservation of Cultural Diversity through Political Processes, en
Utrecht Law Review n. 8(1)/2012, p. 94-95.
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Ante esta fragmentacion de los centros de poder y esta multiplicacion de los espacios normativos, cabe
apelar a la constitucién como discurso unificador, que, al mismo tiempo, sirva de fundamento para
desplegar mecanismos de control en un contexto de poderes atomizados y, en muchas ocasiones, opacos,
que determinan la vida social de la globalizacion®. Para la recuperacién de la coherencia en la
configuracién del discurso juridico, desgarrado en multiples centros de produccion normativa, cabe apelar
a la seleccion e interpretacion del Derecho en el caso concreto por parte del juez, que, por una parte,
restaura, ni que sea provisionalmente, la unidad del Derecho en su decision, al mismo tiempo que deviene
punto de referencia para la garantia del estatus de los ciudadanos en el mundo complejo de la economia-

global capitalistal().

3. El rol del juez y el control del poder

En el escenario planteado, el juez debe jugar un papel central, ya que estd en disposicién de proporcionar
mecanismos adecuados para el control del poder, mas alla de la captura a la que estain sometidos el Poder
Legislativo y el Ejecutivo, asi como de reconstruir el discurso juridico mas alla de la racionalidad univoca
y piramidal de Estado de Derecho formal, mis propio del siglo XIX que del XXI". Ello implica,
particularmente en los sistemas de Derecho continental, en un ir mas alla del positivismo legalista y
avanzar hacia una construcciéon compleja de la constitucién como parametro de control™. La seleccion y
la interpretacion a partir de la comprension adecuada de la realidad presentada por el caso concreto debe
llevar a la superacion el razonamiento subsuntivo para construir un complejo normativo, ligado a través
de la argumentacioén, que utiliza para ofrecer una solucién razonable al conflicto que se le plantea,
aplicando el Derecho de acuerdo con el marco social de referencia®.

El contexto social global en el que nos movemos ofrece, asimismo, una pluralidad de normas al caso que
hacen compleja la identificacién, interpretacion y aplicacion del Derecho. Por ello, cabe afrontar la
relacién dialéctica que plantean, por una parte, el principio de jerarquia y la seguridad juridica, que

garantizan la racionalidad y la coherencia del Derecho, y los factores de perturbacién que incorpora la

15 Se despliega en este contexto la idea de constitucionalismo global, como sefiala, por ejemplo, L. J. KOTZE en
Arguing Global Environmental Constitutionalism, en Transnational Environmental Law n. 1/2012, p. 199.

16 [a transicion del énfasis en la regulacion al énfasis a la jurisdiccion, o si se prefiere, utilizando el anglicismo, a la
adjudicacion, viene detectandose en los ultimos afios, cuando se aprecia, de manera cada vez mas transparente, las
amenazas implicitas en la llamada captura del regulador. En este sentido, en relacién con un aspecto clave del
transito hacia el Antropoceno, como es la cuestién del cambio climatico, esto ya era subrayado hace mas de una
década por M. R. ALLEN y R. LORD, en The blame game, en Nature n. 432/2004, p. 552.

17Vid. J. CHEVALLIER, 1.’Etat de droit, en Revue de Droit Public n. 2/1998, p. 324.

18 Vid. J. JARIA I MANZANO, Seleccion, perfil profesional y formacion inicial de los jueces en Espana, Revista de Educacion y
Derecho, 3/2011.

Y Vid. K. HESSE, Verfassung und 1 erfassungsrecht, E. BENDA — W. MAIHOFER — H.-]. VOGEL, Handbuch des
Verfassungsrechts, Berlin, Nueva York, 1994, 2a. edicién, p. 12.
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dinamica social de la economia-mundo capitalista en su fase actual, global y financiera, con los
consiguientes efectos sobre la producciéon normativa, poniendo el énfasis en el acto de aplicacion del
Derecho, mas que en las estrategias reguladoras™. El manejo de una constelacién normativa compleja,
labil e insegura nos remite a la necesidad de fortalecer el proceso argumentativo en la determinacion del
Derecho aplicable al caso concreto, lo que, asimismo, exige la construccion cuidadosa de una respuesta
justificada, tanto en relacién con el establecimiento de los hechos, como en relaciéon la seleccion,
interpretacion y aplicacién del Derecho™.

La exegesis aferrada al texto de la decision del legislador que impregna la jurisprudencia decimondnica
debe ser superada en el contexto de nuevas estrategias hermenéuticas, basadas en principios y valores,
con el objetivo de reconducitlos a una formulacién provisional y abierta que permite resolver el conflicto
concreto que se ofrece al juez.””. Estos principios constitucionales constituyen el centro del razonamiento
juridico, permitiendo resolver los conflictos en un contexto normativo plural e inseguro, al mismo tiempo
que permiten el despliegue de estrategias efectivas del control del poder. Ahora bien, estos elementos se

despliegan en un escenario plural23

. La constitucion ejerce aqui de centro de gravedad en el proceso
aludido, pero ya no se trata de la constitucion normativa del estado-nacion, definida de manera nitida a
través de un documento concreto que se proyecta sobre el resto de las normas de acuerdo con el principio
de jerarquia, sino mas bien una constelaciéon de normas de origen diverso que confluyen en el caso
concreto.

Ello conduce a la necesidad de reconstruir el concepto de constitucion para hacerlo practicable en los
procesos complejos de determinacion del Derecho aplicable orientados a la resolucién de conflictos

sociales que son ocasion, asimismo, de fiscalizar el ejercicio del poder politico, en un contexto de

opacidad creciente™. Ya no nos hallamos, pues, solo ante una constitucién formal concebida, en términos

20 Vid., haciendo referencia particularmente al derecho constitucional al medio ambiente, A. RUIZ ROBLEDO,
Un componente especial de la Constitucion economica: La proteccion del medio ambiente, en Revista Andaluza de Administracion
Priblica n. 14/1993, p. 35.

21 Vid. J. JARIA I MANZANO, La identificacion. .. cit., p. 98.

2Vid. G. ZAGREBELSKY, E/ derecho diictil. 1 ey, derechos, justicia, Madrid, 1995, edicién castellana a cargo de Marina
Gascon, p. 109 ss.

23 Sobre la complejidad del proceso de seleccion de las fuentes del Derecho en el acto de resolucion concreta de
un conflicto social, vid. J. A. GARCIA AMADO, E/ Juicio de ponderacion y sus partes. Una critica, en R. ALEXY,
Derechos sociales y ponderacion, Madrid, 2007, p. 249-331.

24 BEs evidente que el positivismo de matriz kelseniana y la confusion entre Derecho y legislacion llevan ya tiempo
en crisis, lo que necesariamente se proyecta sobre la necesidad de reconstruir la idea de constitucién mas alla del
cddigo politico que se pretendid en el siglo XIX. Sobre esta crisis del positivismo legalista cabe remitirse a la
intervencién de Norberto Bobbio en una célebre mesa redonda celebrada en Pavia en una fecha ya tan lejana como
el 2 de mayo de 1960, en la que ya subrayaba la necesidad de reconstruir la idea de Derecho y, en consecuencia, la
de constitucion. Vid. A. GREPPI, Teoria ¢ ideologia en el pensamiento politico de Norberto Bobbio, Madrid, Barcelona,
1998, p. 134-135.
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kelsenianos, como parametro de validez sobre el conjunto de las normas de un sistema ordenado®. Mas
bien, deberfamos referirnos a un sistema constitucional complejo, construido por el juez en el acto de
aplicacion del Derecho a través de su seleccion de las normas aplicables, que permite conjugar una
solucién para el caso concreto, siempre provisional, interpelando a los miembros de una cierta comunidad

26

articulada a través de esos valores constitucionales™. El hallarnos ante una realidad normativa compleja

y cambiante nos lleva a la necesidad de explorar nuevas formas del discurso constitucional”.

4. Nuevas formas del discurso constitucional

Los desarrollos tedricos de los ultimos afios, relativos al constitucionalismo en red y la
constitucionalizaciéon del Derecho internacional, proporcionan un horizonte de sentido que permite
construir una textura constitucional apropiada para promover y sostener el control del poder en un
contexto institucional difuso y poco transparente®. Efectivamente, la necesidad de reconducir la
pluralidad de fuentes normativas y de construir una sustancia constitucional que pueda ofrecer una cierta
coherencia, al tiempo que unas ciertas garantias, ha promovido los esfuerzos teéricos relacionados con

el constitucionalismo global®

. Estos desarrollos, a través de la idea del didlogo entre tribunales, han tenido
un cierto éxito en la practica de los jueces, como muestra la incidencia del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en la jurisprudencia de los distintos estados miembros y la construcciéon del Derecho
constitucional europeo™.

Esta textura constitucional se configura en el marco de una realidad normativa plural, en la que confluyen
materiales de origen diverso que trascienden la constitucion formal tradicional del estado-nacién’. Ello

obliga a una revisiéon del discurso constitucional, que debe escapar del reduccionismo propio del

positivismo legalista para construir un método mas abierto, labil y poroso en el que el complejo

2 Vid. H. KELSEN, Teoria general del Derecho y del Estado, México DF, 1995, 2*. edicién castellana a cargo de Eduardo
Garcia Maynez), p. 133.

20 Vid. P. ZUMBASEN, Carving our typologies and Accounting for differences across Systems: towards a methodology of
transnational constitutionalism, en M. ROSENFELD — A. SAJO, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional
Law, Oxford, 2012, p. 96.

27Vid. A. AUER — G. MALIVERNI — M. HOTTELIER, Droit constitutionnel Suisse. 1. 1.’Etat, Berna, 2000, p. 9.

28 Debe tenerse en cuenta aqui, por una parte, la llamada constitucionalizacién del Derecho internacional, tal como

se pone de manifiesto en J. KLABBERS — A. PETERS — G. ULFSTEIN, The Constitutionalization of International
Law, Oxford, 2009; y, por otra, la idea de constitucionalismo multinivel, que ha sido desarrollada en I. PERNICE
— R. KANIT?Z, Fundamental Rights and Multilevel Constitutionalism in Europe, Walter Hallstein-Institut Paper, 2004,
entre otros trabajos.

2 Vid. A. PETERS, Global Constitutionalism, en M. GIBBONS (ed.), The Encyclopedia of Political Thought, Londres,
2015, 1484-1487

30 Esta serfa la perspectiva de P. HABERLE — M. KOTZUR, Europiische Verfassungslehre, Baden Baden, 2016, 9%

Edicién.

31 Vid. ZUMBASEN, Carving our typologies. .. cit., p. 96.
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normativo, con el que debemos manejarnos en el contexto de la fase global de la economia-mundo
capitalista, teniendo en cuenta, por supuesto, la constitucion formal del estado-nacion, pero yendo mucho
mis alld en la aceptacion de la complejidad de la sustancia constitucional del mundo contemporineo™.
Ello conlleva una apartamiento de la idea tranquilizadora pero anestesiante de un ordenamiento juridico-
constitucional, entendido como un sistema univoco que resuelve todos los conflictos posibles a través de
la subsuncion a las reglas formalmente establecidas por el poder politico, y nos remite a un discurso
juridico de frontera, lo que nos sitda en la dilucidacién de conceptos y estructuras fundamentales con una
mirada puesta més alla de los corsés culturales en los que nos ha encerrado el positivismo™.

En este contexto, la constitucién o, por mejor decir, el Derecho constitucional nos aparece un conjunto
de normas con vocacion constitucional de origen diverso que actian como fundamento de legitimidad y
elemento de control del poder politico, para constituirse en sistema en la argumentacién que sostiene la
decision judicial en caso concreto, un sistema que no es autorreferencial y estatico, sino que viene
integrado por una constelacioén abierta de normas que se ordenan ante el problema concreto™. Nos
hallamos pues mas bien ante un “normmnative pluriverse, pushing towards comparison”, de modo que la operacion
de concrecién del sistema constitucional se configura como algo fragmentario y provisional, y la vision
monolitica de la comunidad politica se disuelve en una imagen calidoscopica™.

A partir de ahi se trata de construir un discurso que exprese, desde la evidencia textual, el consenso social,
de modo que los textos aparecen como entes vivos, en permanente evolucion e interaccion, reconstruidos
y reutilizados en el marco general de una cultura constitucional que aparece como sustrato®. En este
contexto, la interpretacion juridica rescata el contenido normativo del conjunto de textos en presencia y
lo proyecta sobre el conflicto concreto que se presenta ante el operador juridico”. Asi, la interpretacién
juridica se reconstruye como un acto complejo en el que se argumenta sobre la seleccion, jerarquizacion
y dotacién de sentido de los materiales normativos en presencia, de modo que la constitucion se abre a

nuevos contenidos y se integra en una imagen coherente pero provisional en el acto interpretativo™.

32Vid. M. HERRERO DE MIN()N, E/ valor de la Constitucion, Barcelona, 2003, p. 53.

3 Vid. A. VON BOGDANDY, Comparative Constitutional Law: A Contested Domain. A. Comparative Constitutional Law:
A Continental Perspective, ROSENFELD — SA]C), The Oxford Handbook... cit., p. 26-27.

3 Vid. ZAGREBELSKY, E/ derecho diictil... cit., p. 114ss.

% Vid. VON BOGDANDY, Comparative Constitutional Law. .. cit., p. 20.

3 Vid. F. LANCHESTER, Los constitucionalistas italianos entre el Estado nacional y la Union Europea, en Francisco
Balaguer Callejon (ed.), Derecho constitucional y cultura. Estudios en homenaje a Peter Haberle, Madrid, 2004, p. 79.

37 Este énfasis en el acto de interpretacion como momento normativo ha sido sostenido con notable asertividad
por Riccardo Guastini, como sefiala . J. MORESO, Conflictos entre principios constitucionales, en M. CARBONELL,
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, 2003, p. 100-101.

38 Vid. GARCIA AMADO, E/juicio de ponderacion. .. cit., p. 270-271.
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Se trata, en definitiva, de una construccion argumentativa sensible al mismo tiempo que racional, alejada
de la imposiciéon de convicciones morales propias, de modo que permita avanzar hacia un Derecho
constitucional centrado en la interpretacion y la argumentacion, que haga visible el lenguaje constitucional
como escenario de conflicto y de creacién de hegemonia, donde los diferentes actores participan en la
creacién de espacios politicos mas o menos inclusivos, lo que tiene que ver con el peligro latente de que
las estrategias de construccion del discurso constitucional deriven en soluciones sesgadas hacia la cultura
hegemonica del capitalismo global®. Ello nos lleva a la cuestién de la cultura federal en el contexto de la
necesidad de construir unos patrones constitucionales adecuados a los problemas que plantea la sociedad
global, desde una perspectiva suficientemente respetuosa de la diversidad, en la construcciéon de

soluciones inclusivas.

5. El federalismo como cultura en la era del Antropoceno

Ante la imposibilidad de un gobierno mundial, ante las dificultades que encuentran los procesos
regionales de integracion, ante la diversidad persistente que se despliega en el complejo homogeneizador
de la economia mundo capitalista, el federalismo se presenta mas como un discurso que como una técnica,
mas como una cultura que como una organizacion. Efectivamente, cabe entender el federalismo menos
como una estrategia de caracter institucional —aunque, obviamente, el federalismo inspira la
construccion organizativa supranacional— y mas como una cultura juridica y politica que permite integrar
el pluralismo en un marco constitucional coherente, tomando en serio el respeto hacia la diversidad
cultural, tanto desde el punto de vista de su contribucion a la sostenibilidad, como de su importancia en
relacién con la justicia de reconocimiento y, en dltima instancia, también de la justicia distributiva®.

El federalismo, entendido como cultura, se presenta como una matriz hermenéutica inspiradora en la
construccion de un discurso constitucional plural que puede proyectarse sobre la tarea de los jueces y
tribunales, particularmente, en relacién con el control de las nuevas formas del poder desarrolladas en el
marco de la fase tardia de la economia-mundo capitalista, desde la sensibilidad hacia la diversidad, el

compromiso con la justicia y la toma de conciencia en relacién con la insostenibilidad de las practicas

39 Vid. C. DE CABO MARTIN, Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Madrid, 2014, p. 59.

40 HEn este sentido, la Convencién de la UNESCO sobre la protecciéon y promociéon de la diversidad de las
expresiones culturales (2005), la diversidad humana es una fuente de herramientas, perspectivas y comprension de
la vida que puede aportar soluciones a la humanidad en su conjunto en el presente y en el futuro, estableciendo la
dignidad igual de todas la culturas, lo que entiendo que es la base para el didlogo intercultural y la creaciéon de un
espacio politico efectivamente compartido en el caso de la presencia de diferentes comunidades culturales en una
determinada estructura politica, como sucede en el marco del sistema global.
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sociales hegemonicas en el presente’’. En la integraciéon de una diversidad profunda dentro de la
construccién cotidiana de la constitucion, de acuerdo con los parametros hermenéuticos previamente
apuntados, el federalismo occidental parece un buen punto de partida construir estrategias de asuncion
de la pluralidad y ofrecer un constitucionalismo global mas robusto e integrador, que supere la tentacion
eurocéntrica que ofrece en sus formulaciones liberales*.

El nuicleo de la idea federal, que se da en los dos grandes modelos existentes, el norteamericano y el
germanico —en este ultimo caso, particularmente, el ejemplo suizo—, es la consideracion de los entes
subcentrales como auténticos sujetos politicos, definidos a través de la autonomia constitucional (se/f-rule)
y la participacion en las decisiones del conjunto (shared rule)”. Aparte de ser un punto de partida para la
construccion de la diferencia cultural como sustancia politica, la tradicion federal tiene otra ventaja, a
saber, su capacidad de transformacion, que ha permitido su adaptacion a muy diferentes situaciones*. A
partir de aqui, es posible tanto la convergencia de grupos diversos, como la identidad plural del individuo,
con una fragmentaciéon de los centros de decisiéon que afronta la homogeneizacion, las practicas de
apropiacion abusivas y la concentraciéon del poder, lo que proporciona la sustancia necesaria para el
discurso constitucional abierto, plural y 1abil que parece apropiado en el presente.

La idea de comunidad de Derecho desarrollada por Walter Hallstein nos permitiria, en este contexto,
responder adecuadamente tanto a la pluralidad de circulos de consenso, como a las necesidades de control
en el nivel més elevado del sistema, en este contexto de constitucionalismo global®. El resultado deberia

ser una cultura politica o constitucional compleja que permitiera un discurso complejo y evolutivo, a

1 Vid. R. GUASTINLI, La Constitucion como limite a la legislacion, en M. CARBONELL (comp.), Teoria de la Constitucion.
Ensayos escogidos, México DF, 2005, p. 235.

42 En definitiva, parte, como explica Hamilton en el capitulo 33 de E/ Federalista, del mutuo respeto entre, en este
caso, ambos niveles de gobierno, de modo que el circulo mas reducido no puede violar sus compromisos en el
circulo mas extenso, pero éste no puede incidir en los aspectos que aquél ha reservado para si. Vid. J. MADISON,
A. HAMILTON, J. JAY, E/ federalista, Barcelona, 2009, edicién catalana de Joan Solé Solé, con estudio
introductorio de John Kincaid, p. 278.

43 Soy consciente de las dificultades que plantea una definicion del federalismo, en la medida en que las variantes
de los sistemas federales son muy numerosas, asi como las aportaciones en la literatura en esta materia. Sin
embargo, me parece que estas condiciones permiten definir un sistema federal. Vid. por todos, J.-F. AUBERT,
Traité de droit constitutionnel Suisse, Neuchatel, 1967, p. 195ss.

44 La flexibilidad y el respeto a la diferencia propios de la tradicion federal han mostrado su capacidad de trascender
el marco del estado-nacién, como muestra la Unién Europea, con la progresiva constitucionalizacién de su
Derecho originario, que acaba generando una estructura parafederal. Vid., en este sentido, D. STARR-DEELEN,
B. DEELEN, The European Court of Justice as a Federator, en The Journal of Federalism n. 26(4)/1996, p. 83.

4 Vid. M. STOLLEIS, Europa como Comunidad de Derecho, en Historia constitucional n. 10/2009, p. 475-485.
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partir del dialogo entre actores y el respeto a la diferencia, integrando de este modo la diversidad humana
en un espacio constitucional de vocacién universal®.

La tradiciéon federal devendria asi la matriz adecuada para generar un marco constitucional con
aspiraciones de generalidad, con el objeto de disciplinar el ejercicio del poder en la comunidad global,
con la voluntad de avanzar en el respeto a la igual dignidad de todas las culturas, fundamento para el
didlogo en el espacio politico comun, mas alla del patrén individualista de la cultura constitucional liberal
originaria'’. A partir de ahi, el federalismo, como patrén para la integracion de la diversidad, deberia
permitir un discurso constitucional abierto al didlogo, también al dialogo intercultural, que fuera
definiendo de manera evolutiva los elementos fundamentales del consenso, proporcionando a los jueces
impulso y espacio para avanzar en estrategias efectivas de control del poder y de produccién de
constitucion a través de la argumentacion en el contexto de la seleccion, interpretacion y aplicacion del

Derecho en el conflicto concreto®.

4 Vid. M. GONZALEZ, Autonomias territoriales indigenas y regimenes antonimicos (desde el Estado) en América Latina, en
M. GONZALEZ — A. BURGUETE CALY MAYOR — P. ORTIZ T., La antonomia a debate. Autogobierno indigena
v Estado plurinacional en América Latina, Quito, 2010, p. 56.

47 Vid. O. SALAZAR BENITEZ, “El derecho a la identidad cultural como elemento esencial de una ciudadania
compleja”, en G. RUIZ-RICO RUIZ — N. PEREZ SOLA (coords.), Constitucion y cultura. Retos del Derecho
constitucional en el siglo XXI, Valencia, 2005, p. 214. Esto deberfa permitir la reconstruccién de la cultura de los
derechos humanos desde una idea de responsabilidad que permitiera avanzar en una idea de comunidad y
solidaridad, para desplegar un discurso constitucional efectivamente integrador. En relacién con una concepcion
de los derechos en este sentido, vid. J. P. MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Berna, 1982, p.
5-6.

4 Vid. JARIA I MANZANO, Circles of Consensus. .. cit., p. 99
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